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DEGLI EFFETTI DELLA LITIS CONTESTATIO 

SUIiLE .OBBLIGAZIONI SOLIDALI PASSIVE 



Bibliografia: Ribbentrop, Z, li. v. d. CorrealobMgationeHy 1831. — Alibrandi, 
Del concorso delle azioni, Op. ginr. e stor., Roma, 1896, voi. I pag. 163-204. 
— Ascoli, Le obbligazioni solidali, Studi e documenti di storia e diritto, 
voi. XI, pag. 121, 208, Roma, 1890. — Eisele, Currealitàt und Solidaritdt 
(Arch. fiir die civ. Praxis voi. 77, pag. 374-481. — Ascoli, Sulle obbligazioni 
solidali a proposito di uno scritto di F. Eisele (Bullettino dell' istituto di di- 
ritto romano, anno IV, 1891, pag. 287-313). — Binder, Die CorrealobUga- 
tionen im ròmischen und heutigen Becht, Leipzig, 1899. — Hruza, Recen- 
sione all'opera del Binder nella « Krit. Vierteljahreschrift » pag. 174-202, 1900. 

E noto come nella compilazione giustinianea sieno contenute, 
in riguardo agli effetti della Utis contestatio nelle obbligazioni so- 
lidali; testimonianze fra di loro contradditorie. Da alcuni testi 
infatti risulta che la Utis contestatio eseguita di fronte ad uno dei 
condebitori produceva effetti obbiettivi, liberando tutti gli altri ; 
da altri invece che tali effetti si attribuivano soltanto all'effet- 
tivo adempimento della obbligazione da parte di uno dei conde- 
bitori. E noto anche come il Ribbentrop — svolgendo una idea 
già accennata dal Keller — fondasse su questa discordanza di 
testi una teoria che si è trascinata per tutto questo secolo, ma 
che certo non gli sopravviverà. Questa teoria distingue la correa- 
lità (o solidarietà in senso proprio) dalla semplice solidarietà (o 
solidarietà in senso stretto), e considera come casi di correalità 
tutti quelli nei quali alla Utis contestatio vengono attribuiti effetti 
obbiettivi, e come casi di solidarietà tutti quelli nei quali tali ef- 
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fettì sono attribuiti soltanto al reale soddisfacimento del creditore. 
Essa dunque pone ed afFerma un concetto assai generale di solida- 
rietà entro il quale poi distingue due forme concrete e contrap- 
poste, producenti effetti diversi ^). Così sopra la discordanza di al- 
cuni frammenti del coyptiH juris veniva costruito un edificio giuridico 
destinato ad assumere proporzioni fantastiche. Un edificio tuttavia 
mancante di solide basi razionali. Se noi infatti domandiamo una 
giustificazione di quel concetto generale di solidarietà che ne co- 
stituisce, per così dire, le fondamenta, non ci è dato ottenere una 
adeguata risposta. La distinzione stessa, operata entro il concetto 
generale, è del tutto campata in aria: tutti gli sforzi della dot- 
trina sono stati rivolti a fomiularla non a giui^ijìcarl a : ci si è 
contentati di darle apparenza. È nota a tutti la formula del Rib- 
bentrop: nelle obbligazioni correali si ha, a suo avviso, una sola 
obbligazione, con più rapporti subbiettivi : nelle solidali più ob- 
bligazioni distinte con una gola prestazione per oggetto. È una 
formula semplice e che si imprime facilmente nella mente, e si 
comprende che abbia avuto tanto successo. Frattanto essa è tut- 
t' altro che inattaccabile ; e ciò ha ben dimostrato la dottrina po- 
steriore al Ribbentrop fino ai giorni nostri. Questa dottrina però 
ha, per regola, esplicato tutte le sue energie entro i limiti segnati 
dal Ribbentrop stesso : mentre ne ha combattuta la formula ne 
ha accettato la fondamentale distinzione e in tal guisa si è pre- 
clusa la via ad un fecondo lavoro. Non esporrò certamente tutti 
i prodotti di questa opera critica e ricostruttiva della moderna 
dottrina. Il Mitteis ^^) ha giustamente osservato che si elidono a 
vicenda. In verità se singolarmente presi possono interessare ed 
anche istruire, nel loro complesso si palesano artificiosi e inac- 
cettabili. Si è avuto un vero spreco di energie intellettuali at- 
torno a questo argomento della solidarietà, e alla fine ci si è tro- 
vati risospinti a quel punto dal quale .il Ribbentrop aveva preso 
le mosse: a riaffermare cioè, sia dal punto di vista dogmatico, 
che di fronte ai testi romani l'unità concettuale dell'obbligazione 



^) Vedi Ascoli 1 pag. 1 e seguenti: Binder op. cìt. ; Hruza Ree. cit. pag. 175 
e seg. ; vedi inoltre Mitteis, Die Individualmrung der Obligation, Wien 1886, 
pag. 48 e segg. 

'^) Op. cit. pag. 51. 
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solidale 1). Non senza però che dalFenorme lavorio dottrinale in- 
termedio non si sia tratto qualche prezioso frutto. La dottrina 
ha sentito alfine il bisogno di delineare in modo fermo e sicuro 
il concetto della solidarietà, di cercarne le origini, di esporne 
chiaramente la ragione d'essere e il modo di funzionare, e di ri- 
solvere in modo conforme ai progressi della critica testuale le 
difficoltà di indole esegetica. Queste difficoltà erano state, per 
cosi dire, la fonte dalla quale erano scaturite tutte le teorie or- 
mai confutate, e la necessità di superarle, in modo definitivo, 
non poteva celarsi ad alcun serio ricercatore. Ma per giungere 
a risultati soddisfacenti bisognava battere una nuova via, una 
via che era già stata indicata dal Cuiacio, e che, mentre la 
teoria del Ribbentrop dominava, il nostro Alibrandi, trattando 
in modo magistrale del concorso delle azioni, preconizzava già 
sicura 2). Verso questa nuova via, con logica inesorabile, ne sospin- 
gevano del resto i risultati stessi della più recente critica. Se 
infatti non era stato possibile superare tutte le difficoltà che 
le fonti presentano partendo da un unico concetto di solidarietà, 
e considerando il reale soddisfacimento del creditore, operato da 
uno qualsiasi dei più debitori, come il solo modo normale di 
estinzione della obbligazione solidale, e come eccezioni singolari i 
casi nei quali tale effetto è invece dalle fonti attribuito alla litis con- 
testatio; se del pari si era dovuto riconoscere impossibile, partendo 
pur sempre da un unico concetto della solidarietà, considerare la 
litis contestano eseguita contro uno dei più debitori, come modo 
normale di estinzione della obbligazione solidale, e come ecce- 
zioni i casi nei quali tale effetto viene espressamente attribuito 
al reale soddisfacimento del creditore; se infine era pur d'uopo 
ammettere che di tutti i tentativi di distinzione fra correalità e so- 
lidarietà, fondati 'sul diverso effetto attributo nei testi alla litis 
contestano, non uno aveva potuto resistere alla critica ; non gli era 
naturale pensare a distinguere invece fra diritto giustinianeo e 
diritto classico? Cosi nell'opera stessa di negazione si offriva 
spontaneamente quell'unico criterio, affidandosi al quale poteva 



*) Una posizione intermedia, sulla quale non possiamo qui dilungarci, prende 
il MiTTEis op. cit. pag. 52-111. 
'^) Op. cit. pag. 
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ormai sperarsi di sciogliere Venigma, e mediante il quale sono state 
veramente superate le maggiori difficoltà ofiferte dalle fonti giusti- 
nianee. Il primo ad avviarsi per questa via, sulle tracce del Cuiacio 
e delVAlibrandi, è stato l'Ascoli : quasi contemporaneamente però, 
e ciò che più importa indipendentemente, TEisele : da ultimo poi, 
prescindendo da quegli scrittori che ne hanno accolto la tesi o in 
recensioni o in libri dandole generale, il Binder in un ampio e 
poderoso volume. Il punto di partenza comune a questi scrittori 
si è che per diritto classico, contestata la lite contro uno dei con- 
debitori solidali, tutti gli altri dovevano essere liberati. A loro 
avviso i testi giustinianei che negano ciò e richiedono, affinchè 
i condebitori sieno liberati, il reale soddisfacimento del creditore, 
o sono interpolati, o non contemplano casi di obbligazioni solidali, 
o si riferiscono a casi speciali nei quali, in via eccezionale e per mo- 
tivi comprensibili, ci si allontanava dalla regola. Così dunque face- 
vasi appello ad un duplice criterio per superare tutte le difficoltà : 
a un criterio storico e ad un criterio logico. E gli è appunto in 
un giusto contemperamento di questi due diversi criteri che è 
riposta la chiave che apre i dubbi e risolve tulte le difficoltà^). 

Ma si comprende facilmente che accingendosi a tale com- 
pito indipendentemente, gli scrittori sopra citati dovessero spesso 
allontanarsi l'uno dall'altro. Cosi, ad esempio, l'Ascoli combatte 
bensì la distinzione del Ribbentrop fra correalità e solidarietà, 
ma non perchè a lui sembri impossibile ammettere che una obli- 
(jatio possa avere più soggetti, che anzi egli ritiene che in tutti i 
casi di solidarietà vi ha sempre unità di obbligazione e pluralità 
dì soggetti. L' Eisele invece non solo respinge la distinzione del 
Ribbentrop, ma confuta, anche, e, a mio avviso, in modo defi- 
nitivo, seguito poi dal Binder, la e. d. teoria della unità di ob- 
bligazione con pluralità di rapporti subbiettivi, sostenendo che 
ovunque si ha solidarietà, si hanno anche più obbligazioni 2). 

L' Eisele stesso, poi esclude dal novero delle obbligazioni so- 
lidali, le obbligazioni accessorie ed adjecticiae ouaL mentre il Bin- 



*) Lo CzYHLARZ che pure è assai benemerito di questa ricerca non è riescito 
a dare al problema una risoluzione perfetta e completa perchè si è affidato solo la 
criterio logico: vedi Eisele, op. cit., pag. 432. 

'^) Vedi anche Mitteis, op. cit., pag. 49-51. 
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der ve le comprende. Infine, pur ammettendo concordemente che i 
testi classici nei quali alla litis contestatio è negato effetto obbiet- 
tivo, debbano essere considerati come interpolati o quanto meno 
contenenti singolari eccezioni, o non rif erentesi a casi di solida- 
rietà, r Ascoli, FEisele ed il Binder non si trovano sempre d'ac- 
cordo nel collocare i singoli casi concreti nell'una piuttosto che 
nell'altra di queste categorie; oppure, essendo in ciò concordi, 
non lo sono guari nei motivi. Ma questi dissensi particolari nulla 
tolgono alla unità della loro tesi principale che consiste nel ne- 
gare l'esistenza di due categorie di obbligazioni solidali, nel ri- 
porre l'essenza della solidarietà nell'identità di oggetto e di causa; 
nel ritenere aver il diritto classico ammesso in linea di principio 
che la litis contestatio contro un condebitore liberasse per regola 
tutti gli altri; e nel considerare infine tutti i casi nei quali la dot- 
trina di Ribbentrop e seguaci suoi vedeva casi di solidarietà pura 
od impropria, o come casi di vera solidarietà o come casi che 
nulla hanno di comune colla vera solidarietà e che non devono 
venir raccolti in una propria categoria. Sembrava quindi che il 
Binder raccogliendo, ordinando e documentando questi risultati in 
un poderoso volume avesse posto il suggello finale ad un capitolo 
di dottrina già troppo vessato, lasciando aperto l'adito soltanto a 
speciali ritocchi o schiarimenti su punti secondari. 

* 
* * 

Ma gli era purtroppo solo vana apparenza. Non erano tras- 
corsi che pochi mesi dalla pubblicazione del libro del Binder che 
già, in una delle più autorevoli riviste tedesche, vedeva la luce una 
lunga recensione rivolta ad impugnarne i fondamentali risultati. 
Una recensione che, non limitandosi a sollevare dubbi e obbie- 
zioni d'ordine secondario, merita di essere presa in seria con- 
siderazione, tanto più che in essa il recensente propone una sua 
nuova teoria, e come frutto di lunghi studii, e quasi saggio di 
opera già da lungo tempo pensata e ponderata. Il Hruza, che 
è l' autore di questa recensione, mentre si trova d' accordo col- 
TAscoli, coli' Eisele e col Binder nel ritenere inammissibile la 
suddivisione delle obbligazioni solidali in due categorie, d' altra 
parte però decisamente si allontana da loro in quanto nega ri- 
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solutamente tutte le interpol azioni, da essi sostenute. Egli sostiene 
che già nel diritto classico, la litis contesfatio produceva effetti ob- 
biettivi solo in pochi casi e che in questi pochi casi essa produ- 
ceva tali effetti in base a motivi diversi, onde non è possibile fare 
di essi una sola categoria o su di essi creare uno speciale concetto 
di solidarietà. Cosi pertanto, pur respingendo la distinzione del 
Ribbentrop, il Hruza si rimette per la via da esso tracciata e 
già per questo solo motivo gli è opportuno sottoporre le sue ar- 
gomentazioni ad una rigorosa critica. 

Ma anche per un altro motivo mi è sembrato utile non la- 
sciare senza risposta la sua dissertazione, Il Hruza apre quasi 
una campagna contro i ricercatori di interpolazione e giudica con 
una severità, che ne sembra veramente eccessiva, i tentativi fatti 
da acuti e dotti scrittori in questo campo per formulare criteri 
fissi e certi di investigazione. Ora a simili tendenze è doveroso 
opporsi con ogni risolutezza poiché esse includono uno scetti- 
cismo che già per lunghi secoli è stato fatale ai nostri studi. Che 
alla ricerca delle interpolazioni ci si debba avviare con seria pre- 
parazione e con saggia circospezione, e che, dimenticando ciò, si 
possa cadere in errori e fantasticherie gli è certo fuori d'ogni 
dubbio. Ma d'altra parte conviene parimenti guardarsi da ogni 
preconcetta avversione a riconoscere nei testi classici, contenuti 
nella compilazione giustinianea, la mano e l'opera dei bizantini. 
Non bisogna dimenticare che più ha giovato alla scienza la cri- 
tica geniale, ma spesso esagerata e fantastica, di un Fabro che 
la ostinata reazione dei giureconsulti dogmatici e pratici dei se- 
coli susseguenti. Gli studi sulle interpolazioni hanno fatto in questi 
ultimi tempi meravigliosi progressi : i risultati con essi ottenuti si 
tendono la mano e costituiscono nel loro complesso un elemento 
che non può più venir trascurato e tanto meno poi disprezzato. 
Il tema delle obbligazioni solidali può, a mio avviso, servire di. 
pietra di confronto. Esso dimostra fino a qual punto ci si possa 
con sicurezza spingere nel paziente lavorio di selezione fra l'opera 
dei giuristi classici e l'opera dei bizantini e perciò è utile insi- 
stere su di esso. Non si tratta soltanto di risolvere il problema 
degli effetti della litis contestatio nelle obbligazioni solidali, ma 
di raccogliere anche una somma di osservazioni critiche ed una 
quantità di esperienze che potrà poi esser utile in altre indi- 
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pendenti ricerche. Io trascriverò a questo scopo, affinchè il let- 
tore possa giudicare da se, tutti i testi controversi : riassumerò poi 
gli argomenti dell'Ascoli, delPEisele e del Binder e i contro-ar- 
goménti del Hruza, esponendo anche il mio modo di vedere in 
proposito. Non sarà, cosi almeno spero, fatica sprecata. 

* * 

11 punto di partenza di tutta la ricerca è riposto nei seguenti 
due testi: 

fr. 116 Dig. 46. 1. 

^Papiniamis libro quarto quaestiontim, 

** Decem stipulatus a Titio postea, quanto minus ab eo con- 
** sequi posses, si a Maevio stipularis, sine dubuo Maevius uni- 
" versi periculum potest subire, sed et si deceni petieris a Titio, 
^* Maevius non erit solutus nisi judicatum Titius fecerit. Paulus 
*' notat: non enim suiit duo rei Maevius et Titius eiusdem obli- 
'' gationis^ sed Maevius sub condicione debet, si a Titio exigì 
" non poterit: igitur iiec Titio coiiyento Maevius liberatuv (qui 
" an debiturus sit, incertum est) et solvente Titio non liberatur 
" Maevius (qui nec tenebatur), cum condicio stipulationis deficit, 
'• nec Maevius pendente stipulationis condicione recto potest con- 
" veniri: a Maevio enim ante Titium excussum non recto petetur. „ 



Cost. 28 Cod. Vili. 40. 

Imp. lustinianus A. Johanni pp. 

" tìeneraliter sancimus, queraadmodum in mandatoribus sta- 
" tutum est, ut contestatione centra unum ex his facta alter non 
^' liberetur, ita et in fidejussoribus observari. § 1. liivenimus enim 
" et in fidejussorum cautionibus plerumque ex pacto huiusmodi 
" causae esse prospectum, et ideo generali lege sancimus nullo 
'^ modo electione unius ex fidejussoribus vel ipsius rei alterum 
" liberari, vel ipsum reum fidejussoribus vel uno ex his electo 
" liberationem mereri, nisi satisfiat creditori, sed manere jus in- 
'* tegrum, donec in solidum ei pecuniae persolvantur vel alio 
*' modo satis ei fiat. § 2. Idemque in duobus reis promittendi 
'' constituimus ox unius rei electione praejudicium creditori ad- 
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" versus alium fieri non concedentes, sed remanere et ipsi credi- 
" tori actiones integras et personales et hypothecarias, donec 
" per omnia ei satisfiat. § 3. Si enlm pactis conventis hoc fieri 
" conceditur et in usu quotidiano semper hoc versari adspicimus, 
" quare non ipsa legis auctoritate hoc permittatur, ut nec sim- 
" plicitas suscipientium contractus ex quacumque parte possit 
"jus creditoris mutilare?,, (a. 631). 

Dal fr. 116 cit. risulta, con tutta la possibile evidenza, che 
in caso di solidarietà ex stipulatu la litis contesfatio contro uno dei 
correi promiUendi aveva effetto liberatorio per tutti gli altri. Dalla 
cost. 28 poi, con eguale certezza, si desume che Giustiniano si 
volle fare innovatore in questa materia, sopprimendo gli effetti 
obbiettivi della litis contestatio a favore dei correi e stabilendo che 
solo il pagamento, o un qualsiasi altro effettivo soddisfacimento, 
operato da uno dei correi dovesse avere effetto liberatorio per gli 
altri. Si tratta di fissare i limiti e la portata di questa riforma: 
di determinare cioè se essa vada riferita soltanto ai tre oasi ai 
quali esplicitamente è diretta o se debba invece esser conside- 
rata come rivolta in generale a tutti i casi di solidarietà passiva 
ex quacumque causa. A risolvere questo quesito in modo defini- 
tivo non si può pervenire, a mio avviso, che attraverso ad una 
accurata esegesi dei testi nei quali alla litis contestatio vien ne- 
gato l'effetto obbiettivo ; giacché se questi testi, risulteranno clas- 
sici e genuini, ci daranno i limiti entro i quali necessariamente 
doveva aggirarsi la riforma giustinianea; se al contrario si pale- 
seranno interpolati avremo in essi una prova irrefutabile della 
generalità della riforma stessa. Una osservazione tuttavia indi- 
pendente da questa ricerca esegetica, cade acconcia già a questo 
punto. Se Giustiniano colla sua cost. 28 cit. non avesse fatto 
altro che estendere alla obbligazione solidale ex stipulatu un trat- 
tamento che già era fatto nel diritto classico a delle obbligazioni 
solidali sorgenti ex alia causa non si comprenderebbe perchè mai 
egli avesse ommesso di ricollegare la sua riforma al diritto pre- 
cedente del quale in fondo essa non sarebbe stata che uno svol- 
gimento. L' invocazione dei precedenti è costante nei casi nei 
quali le riforme imperiali sono rivolte a completare ed estendere 
idee e istituti giuridici già riconosciuti nel diritto classico. Il 
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fatto di essersi invece Giustiniano nella cost. 28 cit. richiamato 
all'uso di escludere V effetto obbiettivo della litis contestatio me- 
diante patto, senza che ragionevolmente possa ritenersi che tale 
uso fosse ristretto al caso di solidarietà ex sfipulatu, parla, in 
modo efficace, a favore della generalità della sua riforma. 
Ma veniamo all'esame dei testi. 



* 
* * 



E cominciamo dal 

fr. 8 § 1 Dig. 30. 

Pomponim libro secundo ad Sabimim. 

" Si ita scriptum sit : Lucius Titius heres meus aut Maevius 
*• heres meus decem Seio dato, cum utro velit Seius aget, ut si 
" cum uno actum sit [et solutum] alter liberetur quasi si duo rei 
" promittendi in solidum obligati fuissent. quid ergo si ab altero 
"partem petierit? liberum cui ^) erit ab alterutro reliquum pe- 
" tere. idem erit si alter partem solvisset. 

Che in questo frammento le due parole et solutum sieno in- 
terpolate è ammesso dal Ribbentrop stesso e, fra i sostenitori 
della distinzione della solidarietà in due categorie, dal Landucci^) 
che pure nel modo più reciso nega qualsiasi altra interpolazione 
in materia. Gli argomenti addotti a sostegno di questa interpo- 
lazione sono infatti più che evidenti. Che per diritto classico nel 
caso di duo rei promittendi la litis contestatio eseguita contro uno 
liberasse l'altro è fuori d'ogni dubbio. Ora il giurista richiaman- 
dosi al caso di duo rei promittendi per giustificare la sua decisione, 
non dimostra alla evidenza di volere fare al caso da lui contem- 
plato di due heredes onerati in solidum di un legato il medesimo 
trattamento? Ma vi ha di più. Ammettendo che le due parole 
et solutum siano di Pomponio gli si fa quasi dire che solo quel 
pagamento che sia stato preceduto da litis contestatio ha effetto libe- 
ratorio; il che è assurdo. (Eisele pag. 484). Inoltre gli si attribuisce 



*) utique sor. 

^) Le ohhligaziom in solidnm, 1880, pag. 2(J. 
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una imperdonabile sgrammaticatura. Insomma se vi è un caso nel 
quale non sia possibile sollevare dubbi, in materia di interpola- 
zioni, gli è — a mio avviso — proprio il presente. Eppure il Bfruza 
— e si comprende perchè — è costretto a dibattersi anche in 
riguardo a questo frammento fra sterili scrupoli. Egli comincia 
coirosservare non essere punto dimostrato, cosi come vorrebbe il 
Binder^) che nella seconda parte del testo si trattasse degli ef- 
fetti obbiettivi della litis contestatio; e gli si può concedere ex abun- 
danti. Ma ciò nulla prova contro la interpolazione della prima 
parte del testo che è quella che più importa. In riguardo a questa 
prima parte il Hruza osserva che non è lecito attribuire a Pom- 
ponio il duplice pleonasmo : quasi si dìio rei promittendi in solidum 
ohligati fuissent, Pomponio doveva bensì ricollegare la sua deci- 
sione al caso di duo rei promittendi ma non in tal forma. E anche 
questa osservazione è degna di nota; ma io non so vedere in qual 
modo essa possa servire a provare che il fr. 8 § 1 cit. non sia in- 
terpolato. Se si ammette che la proposizione quasi-fuissent non 
sia di Pomponio, conviene attribuirla ai compilatori; ma i com- 
pilatori sapevano troppo bene che la cost. 28 cit. aveva abolito 
gli effetti obbiettivi della litis contestatio e perciò dovevano prov- 
vedere anche che la giustificazione fosse in armonia colla deci- 
sione; il che potevano fare colla interpolazione delle due parole 
et solutum. Ciò che assolutamente non si può concedere al Hruza 
si è che a favore della interpolazione delle due parole et solutum 
non militino maggiori argomenti di quelli che si possono far valere 
Or favore di una ipotetica interpolazione di quasi per aliter nel- 
l'ultima proposizione del testo. Avendo esposto in succinto gli. 
argomenti a favore della interpolazione dì et solutum non occorre 
certo insistere ulteriormente su questo punto 2). • 



^) Op. cit., pag. 334, cfr. pag. 167. 

'■^j Si confronti solo il fr. 11 Dig. 29. 4 che il Hruza cita a favore della sua 
tesi : Javolenus libro Septimo epistolarum. Si ab instituto et subitituto eadeui re.-» 
mihi legato sit et omissa causa testamenti hereditatem possideant lege, etiamsi ab 
utroque solidum mihi debetur tamen ab uno legatura consecutus ab altero petere 
non poterò: eligere itaque reum poterò. 
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* 
:j: 4: 

Uno dei casi più importanti nei quali nelle fonti giustinianee 
è negato effetto obbiettivo alla litis contestatio è il caso di più 
commod atari di una medesima cosa, onde esso, dal Ribbentrop 
e seguaci, veniva considerato come caso tipico di pura solidarietà 
in contrapposto alla correalità. 

Se ne occupa il 

fr. 6 § 15 Difl. 13. 6. 

Ulpianus libro vicenshno octavo ad Edictum. 

" Si duobus vèhiculum commodatum sit vel locatum simula 
" Celsus filius scripsit libro sexto Digestorum quaeri posse utrum 
" unusquisque eorum in solidum vel prò parte teneatur. ,, 

Posta cosi la questione, dopo aver accennata alla ratio du- 
bitandi e alle considerazioni svolte da Celso il testo poi prosegue : 

*^ Sed esse verius ait et dolum et culpam et diligentiam et cu- 
" stodiam in totam me praestare debere: quare duo quodammodo 
" rei habebuntur et [si] alter conventus [praestiterit] liberabit 
" alterum, et ambobus competit furti actio. 

Di fronte a questo testo l'Ascoli, dopo aver illustrato i mo- 
tivi per cui nel caso in esso trattato doveva ammettersi vera 
solidarietà e quindi effetto obbiettivo della litis contestatio, perve- 
niva alla conclusione dovere essere il frammento interpolato in 
base alla cost. 28 Cod. Vili. 40. Ad identiche conclusioni, contem- 
poraneamente ed indipendentemente, perveniva anche VEisele il 
quale richiamando il fr. 8 Dig. 30 già da noi esaminato, metteva 
in evidenza i punti di simiglianze dei due testi e gli eguali sin- 
tomi di interpolazione in essi contenuti. Come nel fr. 8 § 1 Dig. 30 
cosi anche nel presente negando V interpolazione si perviene quasi 
a far dire al giurista classico avere il pagamento effetto obbiet- 
tivo solo nel caso in cui sia stato preceduto da litis contestatio. 
Come nel fr. 8 § 1 cit. cosi anche nel presente il richiamo al caso 
dei due rei pramittendi da parte del giurista classico non poteva 
avere altro significato che quello di giustificare l'effetto obbiettivo 
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della lUis contestatio. Infine notava V Eisele come nel testo, quale 
ci è conservato, il verbo praestare sia usato senza oggetto, il che 
non si riscontra altrimenti che per il verbo solvere: senza però 
volere da questa osservazione trarre — è opportuno notarlo espli- 
citamente — alcun argomento ulteriore a favore della interpola- 
zione, a suo avviso già per se stessa evidente. A queste conclu- 
sioni deir Ascoli e dell'Eisele accede il Binder (pag. 367) il quale 
solo in tanto segue una via propria in quanto ripone il fonda- 
mento della solidarietà dei più commodatari nella indivisibilità 
della prestazione a cui sono tenuti, e con tale fondamento tenta 
spiegare anche le difficolsà dal fr. 16 § 2 Dis. 43, 24. A me poi 
non riesce più difficile il decidermi in questo caso che in quello 
del fr. 8 § 1 già esapainato : che il testo sia interpolato mi sem- 
bra fuori d'ogni dubbio. Ma anche qui d'opposta opinione è il 
Hruza. Per lui dal fr. 6 § 16 risulta ^ con tutta ceriezza che nel 
caso in esso trattato la litis contestatio non aveva effetto obbiettivo „, 
Che questo frammento non sia interpolato gli è indubitabile giac- 
ché il conventus praestiterit senza oggetto e a suo avviso espres- 
sione classica quanto alcun altra mai ^). Ma a noi basterà rile- 
vare come V Eisele esplicitamente abbia dichiarato non attribuire 
alcuna importanza a questo argomento dedotto dall'uso di praestare 
senza obbietto^). 

* * 

E veniamo al caso di più depositari che ha un interesse 
maggiore dei precedenti perchè è uno di quelli intorno al quale 
possono sorgere dubbi se l'esclusione degli effetti obbiettivi della 
litis contestatio sia dovuta ai compilatori o se invece sia fondata 
su speciali motivi giuridici operanti già in questo senso nel di- 
ritto classico. Di questo caso si occupano i due seguenti fram- 
menti : 

fr. 9 pr. Dis. 45, 2. 

Papinianus libro vicemimo septimo quaestionum, 

" Eaudem rem apud duos pariter deposui^ utriusque fldem 



») Ree. cit., pag. 197. 

*-») Vedi Eisele, op. cit., pag. 437. 
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'' in solidum secutus : vel eamdem rem duobus similiter eom- 

" modari : fiunt d'uo rei promittendi, quia non tantum verbis 
" stipulationis, sed et ceteris contractibus, veluti emptione, ven- 
" ditione, locatione conductione, deposito, commodato ^), testa- 
" mento: ut puta si pluribus heredibus institutis testator dixit: 
" Titius et 2) Maevius Sempronio decem dato. Sed si quis in depo- 
" nendo penes duos paciscatur, ut ab altero culpa quoque prae- 
" staretur, verius est non esse duos reos, a quibus impar suseepta 
" est obllgatio^ non idem probandum est cum duo quoque cul- 
" pam promisissent, si alteri postea pacto culpa remissa sit, quia 
" posterior conventio, quae in alterius persona intercessit, statum 
" et naturam obligationis, quae duos initio reos fecit, mutare non 
" potest : quare si socii sint et communis culpa intercessit, etiam 
" alteri pactum cum altero factum proderit „ (cfr. fr. 22 Dig. 16. 3). 

fr. 1 § 43 Di^. 16. 8. 

Ulpianns libro trigensimo ad Edictum, 

"Si apud duos sit deposita res, ad versus unumquemque 
" eorum agi poterit, [nec liberabitur alter si cum altero agatur: 
" non enim eleotione sed solutione liberantur]. Proinde si ambo 
" dolo fecerunt ed alter quod interest praestiterit alter non oon- 
" venietur; exemplo duorum tutorum. Quod si alter vel nihil vel 
" minus facere possit, ad alterum pervenietur. Idemque et si alter 
"dolo non fecerit et idcirco sit absolutus: nam ad alium per- 
" venietur (cfr. fr. 6 Dis. 39. 4). „ 

Anche in questi due testi è ammessa la possibilità di obbli- 
gazione solidale dei più depositari ma pur tuttavia si nega espli- 
citamente che la litis contestatio con uno di essi operi obbiettiva- 
mente a vantaggio dell'altro. Bisogna però notare che nel fr. 9 
pr. la solidarietà è fatta dipendere da un patto speciale a ciò 
rivolto mentre nel fr. 1 § 48 cit. si ammette che sorga azione 
contro ciascun depositario indipendentemente da un tale patto. 

L'Ascoli frattanto nega che in quest'ultimo caso si possa 
parlare di vera correalità; egli esclude anzi anche la semplice 



*) Cfr. Ascoli, II pag. 291 e seguenti, e Hruza, Ree. cit. pag. 197. 
^) CuiACio: aut 
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solidarietà. Il testo alluderebbe a ciò ohe sorgendo dal deposito 
obbligazioni diverse, (e cioè l'obbligazione di restituire la cosa da 
parte del depositario possessore, e l'obbligazione di risarcire i danni 
eventuali da parte del depositario che è rimasto privo, senza suo 
dolo, del possesso, della cosa depositata), nel caso di più deposi- 
tari si possono avere più obbligazioni diverse e distinte nei sin- 
goli depositari (vedi Landucci e Binder pag. 99). Solo nel caso 
di dolo comune potrebbe sorgere una vera obbligazione solidale : 
il fatto però che anche per questo caso il teste tien fermo il prin- 
cipio che non Uberabitur alter si cum altero agatur non ha secondo 
l'Ascoli nulla di strano poiché data la natura incerta dell'azione 
non è dato scorgere fin dalla contestazione della lite se il quidqnid 
ohe da lui si chiede sia quello stesso che si può chiedere dall'altro, 
pag. 27. Per l'Ascoli quindi l'esclusione dell'effetto obbiettivo della 
litis contestatio avrebbe qui una ragione d'essere tutta speciale ri- 
posta nell'indole dell'accio depositi e ciò tanto per diritto classico 
che per diritto giustinianeo. 

A questa interpretazione dell'Ascoli si oppongono l'Eisele e 
il Binder. Per l'Eisele, sebbene nel fr. § 43 cit. non si riscontrino le 
parole in solidum, pure vi si ammette evidentemente solidarietà, e 
non già in base a convenzione tacita o espressa, ma in base alla 
natura della prestazione come già per il commodato nel fr. 6 § 16 
cit. Come frattanto nel caso di più commodatari la litis conte- 
statio produceva effetto obbiettivo così anche deve ammettersi pe^^ 
il caso di più depositari. La diversità di trattamento fatta ai 
due oasi da Ascoli è, secondo l'Eisele, illogica e quindi insoste- 
nibile Pertanto egli ammette che anche il fr. 1 § 43 sia inter- 
polato : in esso nec è stato sostituito ad un originario et e la giu- 
stificazione (nec enim-liberabitur) è opera dei compilatori. 

Di più ancora: egli ritiene inoltre verosimile essere opera 
dei compilatori tutta la seconda parte del testo, o quanto meno 
essere essa stata rimaneggiata e rifatta dai compilatori i). 

11 Binder partendo dal concetto della indivisibilità come fonte 
della obbligazione solidale perviene a identici risultati. Nella se- 
conda delle sue monografie sull'argomento, l'Ascoli ha cercato di 



^) Vedine gli argomenti a pag. 449. Cfr. Ascoli, II, pag. 291. 
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ribattere la critica mossagli dalPEisele. Egli anzitutto rileva 
una esenziale differenza intercedente fra il deposito e il com- 
modato la quale dovrebbe esser sufficiente a giustificare il diverso 
trattamento, che a suo avviso, già i giuristi classici facevano 
ai due casi. Il depositario non risponde ohe del dolo, mentre il 
commodatario risponde anche della culpa levissima : l'ammettere 
solidarietà nel caso di più commodari era naturale e logico giac- 
ché di ogni danno arrecato da uno di essi poteva, in certo 
modo, considerarsi responsabile anche l'altro. Non cosi invece 
nel caso di più depositari pel quale doveva farsi sentire in tutto 
il suo rigore il principio che ciascuno risponde soltanto del 
dolo proprio. Nel caso di più depositari frattanto non si ammise 
solidarietà : per lo meno all'Eisele non è riescito dimostrare che 
veramente i giuristi classici Tammettessero. Al Hruza il secondo 
lavoro del l'Ascoli, e credo anche il primo, è ignoto e quindi egli 
non ha potuto fare suoi questi argomenti teorici né quelli testuali 
sopra riassunti. Egli si limita frattanto ad affermare la classicità 
dal fr. 1 § 43 e a citare a favore di questa sua affermazione il fr. 6 
Dis. 39.4 nel quale tuttavia non mi è riescito di trovare alcunché 
di decisivo in proposito. Conviene quindi sehierarsi o dalla parte 
dell'Ascoli dalla parte di Eisele e Binder. Ed io non esito ad 
accedere all'opinione di questi. Per quanto infatti non possa ne- 
garsi l'acutezza delle osservazioni dell'Ascoli riesce tuttavia im- 
possibile affermare con sicurezza che i giuristi classici nel am- 
mettere o ad escludere la solidarietà si lasciassero guidare dal 
criterio del diverso grado di responsabilità di cui si è tenuto nei 
singoli contratti. Certo è poi che tutto l'andamento del testo 
tradisce in modo evidente la mano dei compilatori e che se l'esclu- 
sione dell'effetto obbiettivo della litis contestatio fosse dovuto ai 
motivi ai quali la riferisce l'Ascoli un qualche cenno in proposito 
dovrebbe essere contenuto nel testo. 

* 
* * 

Un altro caso attorno al quale molto si è discusso e si di- 
scute, è quello di più niandatores eiusdein pecuniae credendae. Qui 
occorre distinguere: può essere che i mnndatores abbiano dato un 
unico mandato in comune, o che abbiano dato invece tanti mandati 

2 
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separati e distinti eiusdem pecuniae credendae. In questo ultimo caso 
gli è evidente che si è di fronte a tante obbligazioni separate 
e distinte e che di solidarietà non è a parlarsi affatto. Solo se 
per accidente questi diversi mandati hanno il medesimo ed iden- 
tico scopo e si riferiscono al medesimo mutuo, avviene che il 
pagamento di uno dei mandatores riesce indirettamente a liberare 
anche gli altri. Su ciò non cade dubbio di sorta ^). Ma che dire 
in riguardo al caso di mandato comune ? L'Ascoli ritiene che anche 
in tal caso i giuristi romani statuissero non già solidarietà ma par- 
zialità : solo un patto, espressamente a ciò rivolto, avrebbe potuto 
far sorgere obbligazione in solidum dei più mandatores. A soste- 
gno della sua tesi l'Ascoli si richiama al fr. 7 Dig. 27. 7. L'Eisele 
invece sostiene che in caso di mandato unico eiusdem pecuniae 
credendae da parte di più mandatores sorgeva per regola nei me- 
desimi obbligazione in solidum: se il fr. 7 Dig. 87. 7 parla di 
divisio actionis gli è solo in base ad una estensione del benefi- 
cium divisionis accordato a più confidej usseri. Che a far sorgere 
obbligazione in solidum nei più mandatores non fosse necessario 
un patto speciale a ciò rivolto risulta del resto all'evidenza dal 
fr. 59 § 8 Dis. 17. 1. Il Binder si unisce all'Eisele e a ragione. 
Ma d'altra parte poi si allontana dall' Eisele e dall'Ascoli nella 
interpretazione da darsi al fr. 52 § 8 Dis. 46. 1 che è il fonda- 
mentale in materia e che qui trascrivo. 

" Plures eiusdem pecuniae credendae mandatores, si unus 
** judicio eligatur, [absolutione quoque secuta non] liberantur, [sed 
" omnes liberantur pecunia soluta.] ,, 

Infatti tanto l'Ascoli ^) che l'Eisele ^) si trovano concordi nel 
riferire questo frammento al caso di più mandati distinti toglien- 
dogli cosi ogni efficacia. Il Binder^) invece ritiene che ciò sia 
arbitrario di fronte alla circostanza che il frammento stesso parla 
di eadem pecunia indicando sufficientemente in tal modo, che nel 



*) Ascoli, pag. 24. Eisele, pag. 460. 

^) Op. cit., pag. 22-23 e Alibrandi, op. cit., pag. 179. 

«) Op. cit., pag. 461. 

*) Op. cit., pag. 352. 
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caso da esso trattato si aveva un solo ed unico mandato. Il Binder 
ritiene piuttosto ohe il f. rammento sia stato trasformato dai com- 
pilatori che vi avrebbero soppresso la decisione classica ed in- 
serita la giustinianea. Nella sua forma classica il testo avrebbe 
deciso: si unus judicio eligcUur celeri liberantur^). Sia che si ac- 
cetti runa o l'altra di queste due opinior' certo gli è che resta 
escluso che il caso di pia mandatores eiusdem pecuniae possa dare 
un sostegno qualsiasi alla dottrina che distingue fra correalità e 
solidarietà poiché in caso di più mandati non può parlarsi né 
di correalità né di solidarietà; e m caso di mandato unico non 
può dirsi con certezza che i giuristi classici negassero effetto ob- 
biettivo alla litis contestano eseguita contro uno solo dei manda- 
tores. A me sembra che T interpretazione Ascoli- Eisele sia accet- 
tabile e che gli appunti ad essa mossi dal Binder non siano 
affatto decisivi giacché possono perfettamente concepirsi diversi 
e distinti mandati eiusdem pecuniae credendae (cioè della mede- 
sima quantità di denaro). Cosi pure, per quanto acuti, non mi 
sembrano decisivi gli argomenti addotti dal Binder stesso per di- 
mostrare essere il fr. 62 § 2 cit. interpolato nel senso da lui vo- 
luto. Con ciò tuttavia non può negarsi la verosimiglianza e pos- 
sibilità della sua tesi specialmente tenendo presente la cost. 28 
pr. Cod. Vili. 40 e la e. 23 Cod. eod. 2) 



Ohe più tutori potessero esser tenuti in solidum gli é fuori 
di ogni dubbio. Solo può disputarsi, e vivamente si disputa, per 
decidere entro quali limiti e in quali casi ^). Frattanto però nella 



^) Vedine gli argomenti, op. cit., 1. e. 

2) Vedi Hruza, Ree. cit., pag. 196. Eisele, op. cit., pag. 460. Binder, op. cit., 
pag. 354-355 e il fr. 41 § 1 Dis. 46. 1. 

Modestinus libro tertio deciìno Bespomorum 

« Idem respondit, si in solidum condemnatus est unus ex mandatoribus, cum 
« indicati conveniri coeperit, posse cum desiderare ut adversus eòs qui idem man- 
« daverunt actiones sibi mandentur. » 

Vedi inoltre Alibrandi, op. cit., pag. 181. 

*) Vedi Ascoli, I, pag. 14-18 ove sostiene che i più tutori per regola non 
erano tenuti solidariamente : a questa regola si avrebbe avuto una sola eccezione 
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compilazione giustinianea ci sono state tramandate decisioni di 
giuristi classici e costituzioni in baso alle quali tradizionalmente 
si ammetteva che in caso di più tutori obbligati in solidunì, la 
liiis conteMatio non producesse effetto obbiettivo. È noto quanta 
importanza il Ribbentrop attribuisse a questi testi. Egli credeva 
di potersene servire per dimostrare falsa l'opinione del Cuiacio se- 
condo il quale nel diritto classico la lifis contestatio avrebbe sempre 
prodotto effetto obbiettivo. Sulla loro genuinità non gli sembrava 
potesse sorgere alcun dubbio. 

La più recente dottrina invece, non potendo accettare per 
buone le argomentazioni del Ribbentrop, si è trovata costretta o a 
considerare i testi in discorso come interpolati, o a negare che 
essi si riferiscano a casi di solidarietà, oppure infine a spiegarli 
come contenenti decisioni singolari aventi una propria ragione 
d'essere. A quelito ultimo partito si attiene l'Ascoli. La ragione 
vera per cui, in caso di più tutori obbligati in solidum, non si at- 
tribuisce effetto obbiettivo alla litis contestatio ^) è a suo avviso 
riposta in ciò che l'azione di tutela (per la natura sua di azione 
derivante dalla gestione e non àdiXV officiom tutelae) non è nel caso 
di più tutori diretta sempre ad un idem. Essendo Vactio tutelae 
un actio incerta in cui Vintentio suona: quidquid ob eam rem iV"* 
jfm ja j[o (ji y Q ^rj(. ji^Q bona, non era possibile scoprire fin dalla 
contestazione della lite quando l'azione intentata cóntro uno dei 
tutori avesse il contenuto stesso di quella spettante contro l'altro. 
Ecco perchè in caso di contutori tenuti in solidum non era pos- 
sibile ammettere l'effetto obbiettivo della litis contestatio eseguita 



in caso di gestione comune. L'A.^coli ritiene anche che i tutores honorarii per di- 
ritto classico non fossero tenuti affatto : il fr. 3 § 3 Dig. 26.7 che statuisce la loro 
responsabilità sussidiaria è interpolato. Eisele, op. cit. pag. 452, invece ammette 
per regola solidarietà fra i più tutori in base sAYofficium commune. Il Binder, op. 
cit., pag. 338 accetta in massima l'opinione dell'Ascoli, ma se ne allontana in 
quanto ammette solidarietà fra i più tutori non solo in caso di gestione comune, 
ma anche nel caso in cui uno dì eisi si sia totalmente astenuto o si sia astenato 
colposamente da' un singolo negozio, giacché la sussidiarietà non esclude a suo av- 
viso la solidarietà. Il Binder ritie.ie che il benejicium excussionis sia istituto post- 
classico e che i testi che ne contengono menzione sieno per la maggior parte in- 
terpolati. 

') Op. cit., I, pag. 21. 
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contro uno di e -si. Per l'Ascoli dunque i testi sono genuini. Ve- 
dremo fra breve se ciò possa dirsi con tutta sicurezza; ma frat- 
tanto sottoponiamo ad un esame critico il nocciolo teorico della 
sua opinione. Ohe ^obbligazione del 'tutore sorgesse in origine 
ex re aveva già ben visto prima deirAscoli il Wlassack ^), lo con- 
cede rEisele^) ed è, anche a mio avviso, fuori di ogni dubbio. 
Ma ciò non toglie che nella stessa epoca classica, attraverso a 
discussioni e controversie di scuola, si pervenisse a vedere nel- 
Vofjìcium tutoHs la base giuridica delle sue obbligazioni. Quando 
poi si ammetta, sia pure per un solo caso, che più tutori possano 
essere tenuti in solidum non si comprende bene come si possa 
contemporaneamente ammettere che l'uno di essi sia tenuto più 
o meno deiraltro. Nò certo vale Tappellarsi alla natura incerta 
dell'accio tutelae: so questo richiamo avesse un valore bisognerebbe 
escludere la possibilità di un effetto obbiettivo della litis conte- 
stano in tutti i casi di obbligazioni solidali tutelate da azioni in- 
certe^). Se dunque i testi che escludono l'effetto obbiettivo della 
litis contestatio nel caso di contutori obbligati in solidum, vogliansi 
spiegare come contenenti un jus singulare bisognerà far ricorso a 
motivi ed argomenti diversi da quelli addotti dall'Ascoli. 
Ma vediamo i testi principali: 

fr. 18 § 1 Dig. 26. 7. 
Julianus libro vicesimo primo digestorum. 

*^ Ex duobus tutoribus si cum altero actum fuerit, alter [non] 
liberabitur. ,, 

fr. 38 pr. Dig. 26. 7. 

Papinianm libro duodecimo quaestionum. 

^' Si plures tutelam non administraverint et omnos solvendo 
" sint, [utrum, quia nuUae partes administrationis inveniuntur] (an) 
*' electiorii locu^ erit [an ut eiusdom pecuniae debitores excipere 
" debebunt periculi societatem?] qiiod magis ratio suadet. ,, 



*) Zur Gesdi. d. Neg. gestio pag. 128 e segg. 
«) Op. cit., pag. 452 Cfr. fr. 39, § 15, Dig. 2'5.7. 
®) BiNDER op. cit., pag. 850. 
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c. 2 Ood. V. 62. 

Imppp. Carufi Carìnm et Ntiìneriantin A.A.A. Primigenio. 

" Si dì Visio administrationis inter tutores si ve curatores in 
** eodem loco seu provincia constitutos necdum fait, licentiam 
*' habet adulesoens et unum eorum oligere [et totum debitum exi- 
" gere cessione videlicet ab eo adversus ceteros tutores seu cu- 
" ratores actionum ei competentium facienda]. „ 

"§ 1. In divisionem autem administratione deducta sive a 
" praeside sive a testatoris voluntate unumquemque prò sua ad- 
" ministratione convenire potest. „ 

fr. 39 § 16 Dig. 26. 7. 

Papinianus libro quinto responsor um. 

" Adulescens tutoribus conventis, a quibus totum servare non 
*' potuit, adversus curatores qui tutelam ad se neglegentia non 
" trastulerunt, integram actionem retinet : ncque enim tutelae 
"judicio consumptum videtur quod alterius officii querelam ha- 
" buit. „ 

fr. 16 Dig. 27. 3. 

Ulpiamis libro primo disptUationum. 

*^ Si ex duobus tutoribus cum altero quis ti ansegisset, quam- 
*^ vis ob dolum communem, transactio nihil proderit alteri, nec 
** immerito cum unusquisque doli sui poenam sufferat, quod si 
^^ conventus alter praestiterit, proficiet id quod praestitit ei qui 
** conventus non est: [licet enim ambo doli rei sint, tamen suf- 
" ficit unum [satisfacere), ut in duobus, quibus res commodata 
"est vel deposita quibusque mandatum est].,,^) 

(Cfr. fr. 46 Dig. 26. 7; fr. 65 Dig. 26. 7; fr. 1 § 11 Dig. 27. 6; 
fr. 12 Dig. 46. 6). 

Tutti questi testi, in quanto escludono l'effetto obbiettivo 
della Wis contestatio^ vengono dall' Eisele e dal Binder o attri- 
buiti ai compilatori o riferiti a quei casi nei quali l'obbligazione dei 



^) Quanto ai te.sti che riguardano l'azione di regresso del tutore convenuto 
vedi Ascoli nel Bull, dell' Ist. di D. R. pag. 301. Eesele, op. cit., pag. 457 e Bin- 
der, op. cit., pag. 360-353. 
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contutori non era solida ria. Questa alternativa calza specialmente 
di fronte al fr. 18 § 1 Dig. 26. 7 perchè, come gli è possibile 
ammettere che in esso sia stato interpolato il non, così, d'altra 
parte più che possibile probabile si è l'affermare che ove anche 
questo non avesse esistito già nel testo originario, certo non può 
dirsi che vi escludesse l'effetto obbiettivo della litis contestatio per 
un caso nel quale i contutori fossero tenuti solidariamente. Sic- 
come anzi gli è dimostrato che la solidarietà, fra contutori, non 
era la regola, più naturale si presenta riferire, fino a prova con- 
traria, la decisione del fr. 18 § cit. ad un caso nel quale più tu- 
tori non fossero tenuti solidariamente ma solo parzialmente. Mag- 
giori difficoltà presenta il fr. 38 pr. Dig. 26. 7 che il Binder ritiene 
pure interpolato dai compilatori, in quanto vede in e3S0 una ap- 
plicazione del beneficium dioisionis che egli sostiene introdotto ap- 
punto dai compilatori stessi. Che infatti la parola elecMo stia nor- 
malmente ad indicare l'effetto consuntivo della lUis contestatio a 
me non sembra dubbio malgrado le osservazione in contrario del 
Hruza e dello stesso Ascoli ^) ; che in essa però sia cosi necessaria- 
mente implicita l'affermazione dell'effetto consuntivo da non con- 
sentirne successivamente, nella medesima proposizione, l'esclusione 
non mi sembra si possa accertare. Il fr. 38 pr. del resto, anche 
se non interpolato, certo non osta menomamente alla teoria Ascoli- 
Eisele-Binder, giacché può ben ammettersi che fra i giuristi clas- 
sici fosse controverso se nel caso di più tutori non gerenti dovesse 
ammettersi obbligazione solidale o parziaria. Se peraltro Papi- 
niano si decideva per questa seconda opinione gli è naturale che 
negasse alla lUis contestatio l'effetto obbiettivo. Io ritengo che 
anche nella cost. 2 Cod. V 52 si abbia 1' eco di una tale diver- 
genza di opinioni : gli imperatori Caro, Carino e Numeriano ave- 
vano forse ammesso solidarietà; i compilatori la esclusero col- 



*) Ree. cit. pag. 194-195. Il Hruza cita per dimostrare che la parola electio 
non è tecnica, nel linguaggio dei giuristi classici, per indicare una scelta definitiva 
fia più condebitori, cita Paolo R. S. II, 17.16. Ma questo frammento non è punto 
decisivo. Si confronti invece e. g. il fr. 1 § 43 Dis. 16.3 : non enim electione sed 
solutione liberantur e si vedrà quanto sia esatto affermare che « die electio steht 
vielmehr ini Gegematz zur Theilhaftung » e che, come egli si esprime : < electione 
alter liberatur oder non liberatur. > 
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l'inciso et totum-f adendo mettendo cosi la co-jt. 2 in armonia col 
fr. 38 pr. citato. Nel fr. 39 § 15 Dig. 2(1 7 l'Eisele, argomentando 
a confranis vede una prova delle sue tesi secondo la quale più 
tutori sono tenuti per regola in soJidum in base a^Wqf'ficium tutelae; 
inoltre una conferma del principio classico per cui la ìitis conte- 
slatto eseguita contro uno di essi opera contro gli altri. Io non 
ritengo decisiva la prima parte di questa bua affermazione (in 
quanto il testo parlando di conaumptio non dice che dovesse aver 
luogo sempre in base \x\VofJicium tutori.^)^ ritengo invece fondata 
la seconda. E per vero gli è naturale argomentare a contranis 
dal fr. 39 § 16 cit. Ciò che Ascoli^) oppone che cioè non è 
provato che Papiniano non avrebbe deciso egualmente anche nel 
caso di più tutori, a cagione della diversità del contenuto di 
ciascuna azione, è in fondo una sofisticheria. Che infine il fr. 16 
Dig. 27.3 non possa, nella forma nella quale ci è conservato 
venir atttibuito a Ulpiano, mi pare anche assai probabile. L'Eir 
sele ha acconciamente osservato come il richiamo al caso di più 
commodatari e depositari (per giustificare come il pagamento di 
un contutore, e non già la sola litis ctmiestatio contro di esso 
promossa, liberi gli altri) non possa essere che dei compilatori, 
giacché si è già veduto che appunto nel caso di più deposi- 
tari e commodatari nel diritto classico la litis contestatio aveva 
effetti obbiettivi. Se frattanto questo richiamo è dei compilatori, 
molto naturale si è il ritenere che fra i casi ai quali esso si 
riferisce e il caso che vuoisi giustificare, ossi volessero intro- 
durre uniformità di trattamento. Se poi invece lo si voglia at- 
tribuire non già ai compilatori ma ad Ulpiano stesso, allora 
bisogna ammettere che nel caso di più tutori trattato nel fr. 16 
cit., Ulpiano attribuisse alla litis contestatio effetti obbiettivi: bi- 
sogna cioè ammettere interpolate le parole alter praestiteriù e sosti- 
tuirle con un sit, e cosi pure attribuire ai compilatori le parole id 
quod praestiterit. Ulpiano avrebbe detto: quod si conventus alter sii, 
proficiet id ei qui conventus non est, licei enim ambo doli rei sint tamen 
sufficit unum conveniri ut eto. Il licet sarebbe perfettamente giusti- 
ficato dal fatto che in caso di più rei di dolo la litis contestatio 
non produceva per regola effetti obbiettivi (vedi fr. 1 § 4 Dig. 2. 10, 



^) Op. cit. II, pag. 309. 
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clV. Biuder op. cit. pag. 369). Ad ogni modo poi resta pur sempre 
indiscusso e indiscutibile che anche accettando il frammento come 
genuino lo si può interpretare in modo soddisfacente, pure in ar- 
monia colla teoria Ascoli-Eisele-Binder, ammettendo che esso si 
occupasse degli effetti del pagamento in contrapposto agli effetti 
della transazione, lasciando del tutto impregiudicata la questione 
circa gli effetti della litis contestatio. In questo senso si pronuncia 
l'Ascoli nel secondo dei suoi scritti sopra citati. ^) 

La teoria che afferma che la litis contestatio non ebbe mai 
nel caso di contutori effetto obbiettivo non regge dunque di fronte 
ad un esame attento ed accurato delle fonti. Dalle fonti risulta 
piuttosto che vi erano dei dubbi e delle controversie molte circa 
al determinare in quali casi si dovesse ammettere solidarietà o 
meno fra i tutori: — (il che se si pensa ai diversi modi nei quali 
poteva avvenire la nomina dei tutori e la divisione fra di essi 
dela amministrazione sembrerà ben naturale) — ma che ove si 
ammetteva solidarietà ivi si attribuiva alla litis contestatio effetto 
obbiettivo. ^) 



») Pag. 304-305. 

') Anche a queste conclnsìonì si oppone vivacemente il Hrnza neUa sna citata 
recensione, pag. 195-196. L'ammettere che i testi sopra ti^ascritti sieno interpolati 
gli sembra completamente arbitrario. Egli invoca contro l'effetto obbiettivo della 
litis contestatio nel caso di contatori la tendenza dell'epoca imperiale a difendere 
e proteggere i pupilli. Inoltre sostiene che se accettabile fosse la tesi Ascoli-Eisele- 
Binder, molti altri testi si dovrebbero considerare come interpolati che non pre- 
sentano sintomo alcuno di interpolazione. Cosi ad es. fr. 1 § 15 e fr. 21 Dig. 27.3. 
In rigaardo al primo di questi argomenti può facilmente replicarsi che daUe fonti 
non risolta minimamente che la tendenza dell'epoca imperiale a difendere e pro- 
teggere i pupilli si espUcasse anche nel senso indicato dall'egregio autore. Ma in 
verità egli attribuisce un valore troppo limitato alla regola bis de eadem re ne sit 
actio quando mostra di credere che i giuristi e i magistrati e gli imperatori non 
si sarebbero fatto scrupolo di sorta a violarla pur di venire in aiuto ai pupilli! 
Più oltre trattando della importanza di questa regola avrò occasione di tornare su 
questo punto. Qui però è opportuno osservare che se l'esclusione dell'effetto ob- 
biettivo deUa litis contestatio nel caso di contatori obbligati in solidum fosse stata 
volata a beneficio e a protezione del pupillo, Giustiniano non si sarebbe lasciato 
sfuggire cosi facilmente l'occasione di richiamar visi nella sua cost. 28 cit. Quanto 
ai fr. 1 § 15 e 21 Dig. 27. 3 basta rilevare che riguardano l'azione di regresso fra 
i contutori, la quale poteva essere Vactio tutelae cessa ante litem contestatam, op- 
pure un aùtio utilis. Non occorre quindi considerare questi testi come interpolati. 
Vedi BiNDER op. cit. pag. 333-350. 
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Proseguendo oltre nel compito che ci siamo proposti dob- 
biamo ora rivolgere la nostra attenzione alle obbligazioni sorgenti 
ex delieto o quasi ex delieto. E noto che il Ribbentrop e i suoi 
seguaci trovano in questo campo i casi più importanti della cosi 
detta solidarietà in senso stretto. Ma d'altra parte gli è del pari 
noto come nella dottrina civilistica moderna voci autorevoli si 
siano pronunciate contro la classificazione delle obbligazioni so- 
lidali ex delieto e quasi ex delieto nella categoria delle obbligazioni 
solidali in senso stretto. L'Ascoli poi ha, con tutta la desidera- 
bile chiarezza, messo in evidenza come riponendo Tessenza della 
vera solidarietà nella identità di oggetto e di causa dell'obbli- 
gazione, ijecessariamente si perviene a riconoscere che le obbliga- 
zioni sorgenti da un medesimo delitto, o quasi delitto, commesso 
da più persone in comune ^ sono delle vere e proprie obbligazioni 
solidali. Per esse quindi doveva valere il medesimo principio che 
per le vere obbligazioni solidali ex contractu: la lUis contestatio 
doveva avere effetto liberatorio anche per i condebitori non con- 
venuti. Se pertanto ciò è negato in alcuni testi della compilazione 
giustinianea conviene riconoscere che questi testi sono stati al- 
terati dai compilatori in base alla cost. 28 cit. In questo ordine 
di idee si aggira anche TEisele : però con minore decisione giacché 
a lui non sembra che in tutti i casi di solidarietà ex delieto, o quasi 
ex delieto, possa con ogni sicurezza affermarsi avere i giuristi 
classici attribuito effetti obbiettivi alla litis contestatio. Non si 
deve dimenticare, cosi ragiona TEisele, che il punto di partenza, 
in materia di delitti commessi da più persone, fu nel diritto ro- 
mano la moltiplicazione della obbligazione. Non si può affermare 
a primi che da questo punto di partenza si sia poi pervenuti 
per tutte le obbligazioni ex delieto all'estremo opposto contrario 
cioè alla solidarietà vera e propria con effetto obbiettivo della 
litis contestatio. Non sarebbe per lo meno strano che per qualche 
caso ci si fosse fermati a mezza via: solo l'esegesi delle fonti 
può, caso per caso, condurre a risultati certi. L'osservazione è, a 
avviso giustissima e va tenuta presento. Essa ci impedisce, non 
fosse altro, di generalizzare i risultati ai quali possiamo pervenire 
in base ai testi che ora passiamo ad esaminare. 



GooQle 
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* 
* * 

Prendiamo anzitutto in considerazione il caso di noxa arre- 
cata da uno schiavo in condominio di più persone. Qui sono pos- 
sibili diverse ipotesi e cioè o che i diversi condomini fossero tutti 
conscii o che fossero tutti ignorantes o che fossero gli uni conscii 
gli altri ignorantes; ma a tenore di alcuni testi risulta che in ogni 
caso ^) la litis contestatio contro uno dei condomini operava obbiet- 
tivamente a favore di tutti gli altri: 

fr. 8 Dig. 11. 1. 

Ulpianus libro vicensimo secundo ad Edictum. 

" Si quis interrogatus de servo qui damnum dedit, respondit 
" suum esse servum, tenebitur lege Aquilia quasi dominus et, si 
" cum eo actum, sit qui respondit dominus ea actione liberatur. „ 

fr. 20 pr. Dig. eod. 

Paul US libro secundo quàestionum. 

''....nam superiore casu ex persona servi duo tenentur, sicut 
*' in servo communi dìximus, ubi altero convento alter quoque 
'' liberatur. „ 

fr. 9 Dig. 9. 4. 

Paulus libro tìigesimo nono ad Edictum. 

'* Si communis familia, ve! communis servus, fecerit altero 
ex dominis sciente furtum is qui scit omnium nomine tenebitur et 
" conventus alterum quoque liberat. ,, 

fr. 5 pr. Dig. 9. 4. 
Ulpianus libro tertio ad Edictum. 

** Si plurium servus deliquerit omnibus ignorantibus noxale 
**judicium in quemvis dabitur. ,, 



^) Il fr. 8 cit. non distingue; il IV. 20 cit. ripone il fondamento della obbli- 
gazione dei domini nella persona servi; il fr. 9 cit. fa il caso che uno ignori e 
l'altro sappia. Vedi poi le osì^ervazioni ad fr. 5 Dig. 9.4. 
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Veggasi inoltre: sebbene, a stretto rigore, nulla da questo 
frammento considerato da solo possa desumersi in riguardo agli 
effetti della ìitis confesfatio: 

fr. 6 pr. in fine Dig. 9. 4. 

Ulpianiis libro tertio ad Edictum. 

**.... sed si omnibus scientibus, quivis eorum tenebitur de- 
*^ traeta noxae deditione, quemadmodum si plures delinuqissent, 
** [nec] altero convento alter liberabitur. „ 

Se i testi fin qui veduti fossero i soli a noi giunti, nessun 
dubbio fondato potrebbe sollevarsi circa al trattamento fatto nel 
diritto classico al caso di obbligazione solidale sorta dal delitto 
di uno schiavo comune. Ma di fronte a questi testi ne abbiamo 
alcuni altri che sono con essi in aperta contraddizione : 

fr. 17 Dig. 9. 4. 

Paul US libro vigesimo sécundo ad Edictum. 

" Si ex duobus dominis uno sciente, altero ignorante servus 
" deliqui t, si ante cum altero qui nesciebat actum sit et noxae 
" dediderit servum, iniquum est vilissimi hominis deditione alte- 
"rum quoque liberari: igitur agetur et cum altero et si quid am- 
" plius est in damni porseoutione, consequetur computato pretio 
" hominis noxae dediti.,, 

fr. 26 § 8 Dig. eod. 
Paulus libro decimo octavo ad Edictum, 

" Si servum alienum alius in jure suum esse responderit, al- 
" tero solvente alter liberabitur. „ 

fr. 14 § 2 Dig. 11. 8. 
Paulus libro decimo nono ad Edictum. 

^^ . . , . et magis est, ut unusquisque in solidum teneatur, al- 
" tero autem solvente alterum liberari. ,, 

Ora come togliere di mezzo questa antinomia? Se si pre- 
scinde dal tentativo del Ribbentrop, che può, a ragione, essere 
considerato come completamente fallito, non resta aperto Fadito 
che a due vie. all'ammettere che questi ultimi testi contengano 
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delle singolarità, o airammettere che essi siano interpolati. L'A- 
scoli ^) segue la prima di queste vie per spiegare il fr. 17 cit. am- 
mettendo che ivi Paolo seguisse una singolare opinione di Celso, 
il quale sosteneva che nel caso in cui uno dei condomini soltanto 
fosse sciens egli dovesse esser tenuto per il fatto proprio, ex lege 
aquilia, restando gli altri condomini indipendentemente obbligati 
ex pei^ona servi. Quanto ai rimanenti testi ammette che sieno 
interpolati. Più oltre dell' Ascoli, nella medesima via, si spinge 
r Eisele il quale sostiene che nel caso di noxa arrecata da uno 
schiavo in condominio di più persone, il diritto romano non per- 
venne ad ammettere che la contestazione di lite contro uno dei 
condomini operasse obbiettivamente a favore degli altri. ^) L'Ei- 
sele quindi si inclina a ritenere che i testi a noi giunti su questo 
punto siano genuini. Il Binder invece li ritiene tutti interpo- 
lati. E infatti la interpretazione del fr. 17 cit. data dall'Ascoli 
è tutt' altro che sicura, ed egli stesso dichiara di non tenerci. 
Che il fr. 17 stesso presenti traccio di interpolazione a me sembra 
evidente: che l'interpolazione fosse poi dovuta alla tendenza dei 
compilatori di togliere di mezzo gli effetti obbiettivi della lUis 
contestano mi sembra risulti chiaro da un confronto col fr. 82 § 1 
Dig. 16. 1 sul quale dovremo ritornare più oltre. La tesi del- 
l'Eisele poi è confutata dai fr. 8 e 20 cit. che egli non prende 
affatto in considerazione per cui — a meno che non si voglia 
ammettere l'esistenza di una controversia fra i giureconsulti clas- 
sici, controversia della quale a noi non sarebbe giunto alcun ri- 
cordo — si è necessariamente condotti ad ammettere che anche 
gli altri testi nei quali si nega l'effetto obbiettivo della litis con- 
testatio sieno stati interpolati. Né molto importa che di tali interpo- 
lazioni non sia possibile dare una dimostrazione positiva poiché a 
ragione, osserva, a questo proposito, il Binder, che tutte le volte 
in cui si é di fronte ad interpolazioni consistenti nella aggiunta 
o nella soppressione di un non o di una particella simile, non si 
può pretendere di trovarne una documentazione per cosi dire este- 
riore. Eppure quante sono mai le interpolazioni di tal natura! 



*) Op. cit. pag. 35. 
2) Op. cit., pag. 472. 



Digitized by VjOOQIC 



30 GIOVANNI PACCHIONI 



Ad ammettere che sieno interpolati testi nei quali si trova 
escluso l'effetto obbiettivo della UHs contestatio ci giustifica a suf- 
ficienza la cost. 28 cit. In base alla naturale interpretazione di 
questa costituzione possiamo accampare — per servirci della frase 
di un arguto romanista italiano — lo stato di possesso a favore 
della interpolazione di quei frammenti che sono ad essa conformi, 
e contrari a quello stato di diritto che essa volle abrogare, ri- 
versando sugli avversari la prova della loro opposta dottrina. 
Per quanto però il Hruza si industrii a cercare argomenti a fa- 
vore di questa opposta dottrina non si può certo dire che il com- 
pito gli riesca facile. In riguardo al caso di cui qui ci occupiamo 
egli si limita ad affermare che i testi dal Binder citati (sono 
quelli da noi sopra trascritti) conducono a risultati problematici 
che sarebbe troppo lungo correggere e completare. Egli cita an- 
che altri testi dal Binder trascurati nei quali tuttavia non sono 
riescito a trovare alcunché che urti coi risultati da me pure ac- 
colti 1) e risostiene che il fr. 6 pr. cit. non può essere interpolato 
poiché Paolo non può aver scritto che quanto in esso si trova. 
Ma questa osservazione dell'Eisele 2) è stata ribattuta e dall' Ascoli 
e dal Binder. La ricerca rimane quindi allo statu quo antea. 



^) Ree. cit., pag. 199. I testi sono i segaenti: 

fr. 4 Dig. 2.9 : Gaius libro scodo ad edictum provinciale. 

" Si cum uno ex dominis noxalis agetnr, an prò parte socii satisdare deberet V 
*' Sabinus ait non debere : quia quodammodo totum suum hominen defender et, cui 
*' in solidum defendendi necessitas esset : nec anditur si prò parte sit defendere. ,, 

fr. 7 § 1 Dig. 9.4: Ulpianus libro tertio ad Edictum. 

'• Pomponius ait si emptor servi noxali conventus sit, venditorem, quo sciente 
" factum est, conveniri jam non posse. ,, 

fr. 24 Dig. 9.4: Paulus libro octavo decimo ad Edictum. 

" — in quo casu electio est actoris cum quo velit agere.,, 

fr. 26 Dig. eod. Pauhis libro octavo decimo ad Edictum. 

** Electio vero alterum liberabit : id enim praetor introduxit ne eluderetur 
" actor, non ut etiam lucrum faceret. ,, 

Cfr. fr. 42 Dig. 47.2 sul quale ritorneremo più avanti. 

Ho detto nel testo che non mi è riescito di trovare in questi testi alcunché 
che urti coi risultati da me accolti. Essi provano infatti soltanto che i compilatori 
non riescono a interpolare tutti i testi. 

2) Op. cit., pag. 470. 
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* 
* * 

Un altro caso nel quale si ammetteva solidarietà e quindi 
effetto obbiettivo della lUis contestatio è il caso di più falsi tutores 
che abbiano interposto la ttiforis auctoritas. 

fr. 7 § 4 Dig. 27. 6. 
Ulpiamis libro duodecimo ad Edictum. 

" Si plures sint qui auctores fuerunt [perceptione ab uno 
" facta] et ceteri liberabuntur, [non electione]. „ 

fr. 8 Dig. eod. 

Paulus libro duodecimo ad Edictum. 

" et ideo si nihil aut non totum servatum sit, in reliqucs 
** [non] denegaudam in id quod deest Sabinus scribit. „ 

Che il primo di questi due frammenti sia interpolato sosten- 
gono r Ascoli, TEisele e il Binder. Per TEisele ^) buon indizio a 
favore di questa supposizione si ha nella espressione perceptione 
ab uno facta la quale è piuttosto equivoca e scorretta (si con- 
fronti Valterum liberabit perceptio ab altero nel fr. 16 § 2 Dig. 43. 24 
pure di Ulpiano). L'Ascoli ^) invece piuttosto che ad argomenti 
specifici si affida all'argomento generale che scaturisce dal con- 
statare da una parte che nel caso concreto si avevano gli estremi 
della solidarietà, dall'altra che a tenore della cost. 28 cit. l'effetto 
obbiettivo della litis contestatio doveva venir cancellato. Certo è, 
a mio avviso, che posta la questione come noi l'abbiamo posta, 
e come ci sembra vada necessariamente posta, non si può pre- 
tendere per ogni singolo testo la positiva dimostrazione che esso 
sia stato effettivamente interpolato dai compilatori. Per cui anche 
il modo di procedere dell'Ascoli mi sembra più che giustificato. 
Ad ogni modo però, anche prescindendo dalla osservazione sopra 



') Op. cit., pag. 472-74. 
*) Op. cit. I, pag. 45. 
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addotta dall'Eisele, può farsi valere che se il testo fosse genuino 
e classico molto probabilmente non conterrebbe la aggiunta non 
electione. Il contrapposto che questa aggiunta implica ed esprime 
ha infatti evidentemente la sua base nella innovazione giustiniana 
e raffermare che il testo è certamente clctssico ^) mi sembra per lo 
meno azzardato. 

* 
* * 

Veniamo ora ad esaminare i testi che si riferiscono all' ob- 
bligazione de effusis et dejectis. Sono i seguenti: 

fr. 1 § 10 Dig. 9. 8. 
Ulpianus libro vicensimo tertio ad Edictum, 
" Si plures in eodem coenaculo habitent, unde dejectum est, 
** in quemvis haec actio dubitur. „ 

fr. 2 eod. 

Gaius libro sexto ad Edictum provinciale. 

" cum sane impossibile et scire, quis dejecisset vel effadisset.,, 

fr. 3 eod. 

Ulpianus libro vicensimo tertio ad Edictum, 
" et quidem in solidum: sed si cum uno fuori t actum, oeteri 
" liberabuntur. „ 

fr. 4 eod. 

Paulìis libro nono decimo ad Edictum. 

^^ perceptione non litis contestatione praestaturi partem damni 
" sooietatis iudicio vel utili actioni ei qui solvit. „ 

In questi quattro frammenti è trattato un caso tipico di ob- 
bligazione solidale passiva ex lege. Ulpiano ce lo enuncia nel fr. 1 
§ 10 cit. ; Gaio ce lo giustifica nel fr. 2 eod. ; Ulpiano stesso poi 
nel fr. 3 eod. ci dice che in esso la electio aveva effetto libera- 



^) Hruza Ree. cit. pag. 199. 
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torio per tutti i condebitori non convenuti. Non potrebbe sorgere 
in proposito dubbio di sorta se ai frammenti 1 §, 10, 2, 8 non 
tenesse dietro il fr. 4 eod. di Paolo. L'Ascoli i) frattanto seguito 
dal Binder non esita ad attribuire ai compilatori la restrizione 
che i compilatori ci presentano come dettata da Paolo. Ma TEi- 
sele osserva ohe per quanto ciò sia verosimile non può tuttavia 
dirsi sia certo, ne ò necessario per lo scopo al quale l'Ascoli stesso 
tende. Chi può infatti garantirci che Paolo (dato che forse sua 
sia la decisione che troviamo nel fr. 4 cit.) si riferisse con essa 
alla fattispecie concreta trattata da Ulpiano nei frammenti pre- 
cedenti ? 2) Come si vede tanto si accetti il punto di vista del- 
TEisele che quello di Ascoli si perviene alla medesima conclusione 
che cioè il principio contenuto nel fr. 4 cit. è giustinianeo e non 
classico 3). Ma a questa conclusione non crede si possa pervenire 
il Hruza per cui egli si oppone sia alla interpretazione dell' Ei- 
sele che alla supposizione dell'Ascoli. Veramente che il testo di 
Ulpiano (fr. 3 cit.) potesse riferirsi colla parola agere alla lUis 
contestatio il Hruza non vuole escludere assolutamente, ma non 
trova che ciò sia necessario % e tanto meno necessario trova poi 
l'ammettere che per tal motivo i compilatori falsificassero il fr. 4. 
" Pei compilatori non esistevano in tal caso motivi più impel- 
lenti che altrove per sopprimere mediante interpolazioni l'ef- 
fetto obbiettivo della litis contestatio: qualora peraltro su questo 
punto i giuristi classici fossero stati discordi occorreva che i com- 
pilatori decidessero il che essi fecero nel modo che risulta dai 
testi stessi. „ Qui però gli è palese lo sforzo dell'argomentazione. 
Per evitare una interpretazione ipotetica certo ma sorretta però 
dal complesso delle fonti in materia, il Hruza si trova costretto 
a supporre l'esistenza di una controversia fra i giuristi classici 
della quale non ci è conservata traccia di sorta: allo stesso modo, 
come vedremo più oltre, per sbarazzarsi del fr. 9 Dig. 46. 1 gli 
nega ogni forza probatoria con un metodo più radicale di quello 
che egli stesso rimprovera ai suoi avversari. 



») Op. cit., I, pag. 48. 

') EiSELE op. cit. pag. 435. 

') Ascoli op. cit. II, pag. 290. 

*) Vedi in proposito Aubrandi, op. cit., pag. 185. 
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Una serie di interpolazioni, del genere delle precedenti, Ascoli 
Eisele e Binder, di pieno accordo, ammettono nei seguenti testi : 

fr. 8 Efig. 11. 6. 

Ulpianus libro vicensimo quarto ad Edictum. 

" Si duobus mandavero et ambo dolose fecerint, adversus sin- 
" gulos in solidum agi poterit, sed altero convento, [si satisfecerit], 
"in.alterutìi actionem denegari oportet. „ 

o. 1 Ood. IV. 8. 

Impp. Diocletianus et Maximianus AA et CC Hermogeni, 
" Praeses provinciae, sciens furti quidem aotioni singuli quo- 
" que in solidum teneri, condictionis vero nummorum furti sub- 
^Hractorum electionem esse [ac tum demum si ab uno satisfac- 
"tum fuerrt, ceteros liberari], jure proferre sententiam curabit. 
"(a. 294).,, 

fr. 1 § 18 Dig. 43. 16. 

Ulpianm libro sexagesimo nono ad Edictum. 

" Quotiens verus proourator deiecerìt, cum utrolibet eorum, 
" id est sive domino sive procuratore, agi posse Sabinus ait et 
^^ alterìus nomine alter eximi, [sic tamen si ab altero eorum litis 
" aestimatio sit praestita] (non eniin excusatus est, qui jussu ali- 
" cuius dejecitj non magis quam si jussu alicuius ocoidit): cum 
" autem falsus est procurator, cum ipso tantum procuratori inter- 
" dici debere. 

fr. 11 § 1 Dig. 89. 3. 1) 

" Oassius ait, sive ex communi fundo sive communi aqua 
^^ nooeat, vel unum cum uno agere posse vel unum separatim cum 
" singulis vel separatim singulos cum uno vel singulos cum sin- 
" gulis. si unus egerit [et restitutio operis litisque aestimatio 
" facta sit], ceterorum actionem evanescere; item si cum uno actum 
" sit et [si praestiterit], ceteros liberari idque, quod sociorum no- 



1) Vedi EiSBLB op. cit. pi^. 442-443. 
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'* mine datum sit, per arbitrium communi dividundo reciperari 
" posse. „ 

Gli argomenti che militano a favore delle interpolazioni da 
noi segnalate in questi testi, mediante parentesi quadra, sono 
stati accuratamente raccolti dall' Eisele e riconosciuti poi validi 
da quanti si sono occupati dell'argomento. Se si considera infatti 
Tandamento contorto e internamente contradditorio che essi pre- 
sentano nella loro forma giustinianea e come invece diventino 
logici, chiari e serrati, tolti quegli incisi che già anche esterior- 
mente si presentano col più spiccato carattere di emblemi; se 
si considera che dal fr. 8 § 11 Dìg. 11. 6 si potrebbe dedurre 
logicamente non essere il pagamento per se stesso sufficiente (se 
non preceduto da lUis contestatio) a liberare tutti i condebitori ; e 
ohe nella e. 1 Ood. IV. 8 electio (cfr. e. 28 Ood. cit.) e solutio sono 
termini che si completano anziché escludersi come per regola 
nelle fonti classiche ^) ; e che Sabinus nel fr. 1 § 13 Dig. 48. 16 
ritrarrebbe colle parole sic tamen etg. la decisione data immedia- 
tamente prima colle parole alterìus nomine alter eximi (le quali 
certamente alludono alla litis contestatio;) se si considera infine il 
parallelismo istituito nel fr. 11 § 1 Dig. 88. 8 fra il caso di ob- 
bligazione solidale attiva e passiva e si confronta il fr. 11 § 1 
col § 8 eod,, appena si potrà restare in dubbio sulla fondatezza di 
queste interpolazioni. Ma per il Hruza invece tutti questi argomenti 
non hanno alcun valore. Egli ammette bensì che il fr. 11 § 1 cit. 
sia interpolato, ma gli sembra ^ per lo meno dubbio „ che tale inter- 
polazione sia dovuta alla intenzione dei compilatori di escludere 
gli effetti obbiettivi della litis contestatio. Quanto agli altri tre 
testi, afferma che " la loro interpolazione è da escludersi. „ Sarà 
però a noi lecito non star contenti al quia. 



* 
* * 



Ad esaurire la parte puramente esegetica del nostro studio 
non ci restano da esaminare che due testi : il fr. 16 § 2 Dig. 48.24 
e il fr. 11 § 2 Dig. 9. 2. 



») Op. cit., pag. 438. 
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I. — fr. 15 § 2 Dig. 43. 24. 

XJlpianus libro septuagensimo primo ad Edictam. 

" Si in sepulchro alieno terra congesta fuerit jussu meo, a 
" gendum esse quod vi aut clam mecum Labeo scribit, et si oom- 
" muni Consilio plurium id factum sit, licere vel cum uno vel 
" cum singulis experiri ; opus enim, quod a pluribus prò indiviso 
" factum est, singulos in solidum obligare, si tamen proprio quis 
" eorum Consilio hoc fecerit, cum omnibus esse agendum, (sci- 
" licet in solidum) : itaque alter conventus alterum non liberabit, 
** quin immo [nec] perceptio ab altero): superiore etenim casu al- 
" terius conventio alterum liberat, praeterea sepulchri quoque 
" violati agi potest. „ 

Qui si fanno tre distinte ipotesi : I. — che terra congesta sit in se- 
pulchro alieno jussu meo ; II. — che ciò sia avvenuto communi Con- 
silio plurium; III. — che ciò sia avvenuto bensì per opera di più 
persone, tamen proprio quis eorum Consilio hoc fecerit. Nella prima 
di queste tre ipotesi si concede Vinterdictum quod vi aut clam contro 
colui ohe ha dato il jussus; nella seconda si accorda al proprie- 
tario del sepolcro di agire colPinterdetto medesimo, contro tutti 
o contro ciascuno separatamente, giacché dice il testo, vi è soli- 
darietà onde poi anche alterius conventio alterum liberat; nella terza 
infine si concede Tinterdetto contro tutti in solidum e cumulati- 
vamente onde alter conventus alterum non liberabit quin immo per- 
ceptio ab altero. Di queste tre decisioni: la prima non presenta 
difficolta di sorta; la seconda presenta delle difficoltà per i se- 
guaci della teoria Ribbentrop ; la terza presenta delle gravi dif- 
ficoltà tanto pei seguaci che per gli avversari del Ribbentrop 
poiché non si riesce facilmente a comprendere perchè i singoli, 
che hanno agito separatamente proprio Consilio, debbano esser te- 
nuti in solidum e tanto meno poi si capisce ammesso che debbano 
essere tenuti in solidum che lo debbano essere cumulativamente. Noi 
non ci soffermeremo ad esaminare i vari tentativi della dottrina per 
superare queste difficoltà. Rimandiamo il lettore alla trattazione 
del Binder i cui risultati ne sembrano completamente accettabili. 
Ciò che importa, per il nostro attuale assunto, si è il consta- 
tare che il giurista Paolo, come conseguenza della solidarietà 
ammessa nella fattispecie II, adduce Teffetto obbiettivo della litis 
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contestano. Cercare di sopprimere questa molesta testimonianza col 
dire che le parole alUrius conventio alterum liberal si riferiscono al 
pagamento e non già alla lUis contestatio gli è espediente me- 
schino ^). Ma d'altra parte ammettere che tale effetto obbiettivo 
della litis contestalo sia stato introdotto mediante interpolazione ^) 
gli è del pari inammissibile, giacché essendo fuor d'ogni dubbio 
che i compilatori hanno mediante interpolazione soppresso, al- 
meno in alcuni testi, l'effetto obbiettivo della Jtós contestatio^ non 
si comprenderebbe per quale motivo avessero potuto in altri testi 
introdurlo ^). Non resta quindi che riconoscere che la colpa dei 
compilatori in riguardo al nostro frammento è tutta di ommis- 
sione. Essi hanno dimenticato di sopprimere l'effetto obbiettivo 
della litis contestatio offrendo cosi una decisiva prova del prin- 
cipio vigente nel diritto classico per quelli che di questo prin- 
cipio non vedono già una prova sufficiente nella cost. 28 cit. e 
nei testi da noi sopra esaminati. Anche il Hruza*) ammette che 
nella II ipotesi del fr. 15 § 2 Dig. 43.24 alla litis contestatio è 
attribuito effetto obbiettivo, ma si allontana decisamente dal- 
l'Ascoli, Eisele e Binder in quanto nega che tale effetto sia qui 
dovuto alla consunzione processuale. Di ciò più oltre. 



* 



Vediamo da ultimo il 

fr. 11 § 2 Dig. 9. 2. 

Ulpianus libro octavo decimo ad Edictum, 

" Sed si plures servum percusserint, utrum omnes quasi oc- 
" ciderint teneantur, videamus. et si quidem apparet cuius ictu 
" perierit, ille quasi occiderit tenetur: quodsi non apparet omnes 



*) Vedi RiBBENTBOP, op. cit., pag. 48 ; Landucci, op. cit., pag. 127 ; COGUOLO 
Trattato della eccezione di cosa giudicata pag. 317. 

») Vedi Pernice nella Zeitschrift fiir H R. voi. 33 pag. 440 combattuto da Eisele 
op. cit. pag. 430. 

') Da respingersi è pure Temendazione proposta dal Mommsen. Vedi Eisele, 
op. cit., pag. 488. 

*) Ree. cit., pag. 186. 
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" quasi oooiderint teneri Julianus ait, et si cum uno agatur, ce- 
" teri non liberantur : [nam ex lege Aquilia quod alius praestitit 
" alium non relevat cum sit poena] (cfr. § 9-11 Just. IV III). 

L4nterpretazione di questo frammento assume una speciale 
importanza di fronte alle osservazioni colle quali TEisele, oppo- 
nendosi air Ascoli, cerca dimostrare non essere il diritto classico 
pervenuto ad ammettere vera solidarietà — (con effetto obbiettivo 
della litis contestatio) — in tutti i casi di obbligazioni sorgenti 
ex delieto o quasi ex delieto non avente carattere penale (vedi retro 
pag. 262). Il fondamento precipuo della teoria dell' Ascoli infatti 
è riposto in argomento a eontrariis desunto da questo fram- 
mento. Giuliano avrebbe in esso affermato non produrre la litis 
eontestatio, nel caso di più obbligati solidariamente ex lege Aqui- 
lia, effetti obbiettivi in causa della natura penale di tali obbli- 
gazioni (cum sit poena): da ciò dovrebbe dedursi che in tutti 
i casi nei quali tale ostacolo vien meno i giuristi classici ammet- 
tevano che la litis eontestatio contro uno operasse anche contro 
Taltro. L'argomentazione è peraltro più ingegnosa che fondata. 
Già TEisele stesso ha giustamente osservato che il testo non dice 
affatto che l'esclusione dell'effetto obbiettivo della litis eontestatio 
sia dovuto alla natura penale dell'obbligazione ex lege Aquilia, Il 
testo dice piuttosto che su questo motivo è fondata la decisione 
in esso contenuta : quod alius praestitit alium non relevat. Più na- 
turale e persuasiva è quindi la interpretazione tradizionale se- 
condo la quale la esclusione degli effetti obbiettivi della litis eon- 
testatio viene giustificata a fortiori còlla esclusione degli effetti 
obbiettivi del pagamento eseguito da uno degli obbligati. Se poi 
si ammetta (ciò che a me sembra quanto mai verosimile), che 
l'ultima parte del testo, che io ho chiuso fra parentesi quadra, 
sia opera dei compilatori si vedrà svanire ogni efficacia della in- 
terpretazione dell'Ascoli. Ad ogni modo da tali supposizioni, per 
quanto fondate, possiamo seùza difficoltà prescindere giacché per 
comprendere ed interpretare conformemente alle intenj^ioni di 
Giuliano la decisione contenuta nel fr. 11 § 2 cit. bisogna ricol- 
legarla con altri due frammenti dai quali essa viene completata 
e messa nella sua vera luce. 

Celso seguito da Marcello, ed approvato anche da Ulpiano, 
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aveva deciso che nel caso in cui un servo fosse stato mortifere 
vulnerakis da un Tizio e susseguentemente ucciso da un Caio, 
quegli dovesse essere tenuto de vulnerato soltanto {ex cap. III legis 
Aquiliae), questi de occiso {ex cap, I legis Aquiliae). Griuliano in- 
vece seguiva una diversa opinione e riteneva dovere Tizio e Caio 
essere entrambi tenuti ex ocdso^ Questa opinione di Giuliano ci 
è riassunta da Ulpiano nel fr. 11 § 2 cit. ma essa trovasi anche 
esposta per disteso e giustificata in un frammento di Giuliano; 
nel fr. 51 pr. Dig. h. t. Ora da un confronto del fr. 11 § 2 cit. 
col fr. 51 pr. (cfr. anche fr. 16 Dig. h. t.) risulta all'evidenza che 
la controversia non riguardava già il caso di uccisione di uno 
schiavo per opera concorde o comune di più persone, ma il caso in 
cui un medesimo schiavo fosse stato successivamente e indipenden- 
temente colpito in modo mortale da più persone, Jjb> difficoltà da ri- 
solvere consisteva nel decidere come queste singole persone do- 
vessero essere tenute responsabili e solo nella risoluzione di questa 
difficoltà Giuliano si allontanava da Celso, Marcello e Ulpiano. 
Che Giuliano non pensasse menomamente a considerare i più col- 
pevoli come obbligati solidariamente, risulta chiaramente dal 
modo nel quale egli giustifica la sua opinione nel fr. 51 pr. cit. 
e dalle conseguenze che dai presupposti di questa sua opinione 
vengono tratte nel § 2 del medesimo fr. 51 cit. (. . . cum uterque eorum 
ex diversa causa et diversis temporibus occidisse hominem intelligaùur^). 
Né varrebbe richiamarsi per dimostrare il contrario al fr. 51 § 1 
cit. ove trovasi detto che i veteres : cum a plurihus idem servus ita 
vulneratus esset, ut non apparerei cuiu^s ictu perisset omnes lege aquilia 
teneri judicaverunt. Questa decisione infatti poteva benissimo ri- 
ferirsi ad un caso identico a quello trattato da Giuliano, ad un 
caso cioè di ferite successive ed indipendenti. Ma ammesso anche 
che si riferisse ad un caso di cooperazione (ad un caso cioè nel 
quale potesse parlarsi di solidarietà) certo non può argomentarsi 
che ad un tal caso dovesse poi riferirsi anche Giuliano che la 
citava a suo sostegno. Per Giuliano si trattava di giustificare 
come potesse esser tenuto de occiso il primo feritore mentre la 



^) Che il fr. 51 § 2 dalle parole ifuod si quis absurde fino alla fine sia opera 
dei compilatori gli è evidente. 
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morte — nel momento nel quale si era verificata — era evidente- 
mente dovuta al secondo: ora a questo scopo serviva egregia- 
mente la decisione dei veteres, anche se riferentesi ad un caso 
diverso, poiché anche per essa si perveniva a tenere responsabile 
de occiso una persona sebbene non fosse palese essere la morte 
— nel momento in cui si era verificata — dovuta alle ferite da 
essa inferte. Infine poi conviene osservare che secondo l'opinione 
dei veteres citata da Giuliano, (anche ove si avesse avuto il sub- 
strato di una vera e propria solidarietà), doveva ammettersi mol- 
tiplicazione non già electio (cfr. fr. 34 Dig. 47. 10). La conclusione 
che da tutte le precedenti osservazioni discende è semplice ed 
evidente: il fr. 11 § 2 cit. non prova affatto che i giuristi clas- 
sici in tutti i casi di obbligazione solidali reipersecutoriae ex de- 
lieto o quasi ex delieto attribuissero alla litis contestatio effetto ob- 
biettivo ma neppure esso prova alcunché a favore di una cate- 
goria di obbligazioni solidarie improprie a tenore delle teorie 
Ribbentrop e seguaci. 

* * 

Fin qui ho riassunto i risultati della più recente dottrina. 
Ammetto che questi risultati sieno in qualche punto secondario 
ancora discutibili e che in qualche altro punto non si sia ancora 
del tutto in chiaro il che a chiunque sia abituato a lavorare sulle 
fonti giustinianee non potrà recare sorpresa alcuna. Ma nel com- 
plesso loro essi mi sembrano persuasivi. Essi hanno per se una 
intima naturalezza e il sussidio che proviene da una esegesi delle 
fonti condotta con larghezza di vedute e aliena da pregiudizi e 
sottigliezze. Ben d'altro avviso é tuttavia il Hruza. Egli giudica 
la dottrina Ascoli-Eisele-Binder come un tentativo completa- 
mente fallito, e cerca, come già ho accennato, di sostituire nuovi 
criteri a quelli da cui essa é dominata pervenendo anche in parte 
a nuovi risultati. Secondo il Hruza l'errore fondamentale, il 
TTpwTov ^£0So; nel quale sarebbero caduti Ascoli, Eisele e Binder, 
consisterebbe nella interpretazione da essi data alla cost. 28 cit. 
Secondo questa interpretazione la cost. 28 cit. avrebbe abolito 
l'effetto obbiettivo della litis contestatio in generale per tutte le 
obbligazioni solidali passive : ora per il Hruza questo é un errore 
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fondamentale. Ohe la costituzione in discorso avesse una cosi 
vasta portata, è a suo avviso, una favola un on dit . dovuto alla 
aprioristica storica e dogmatica. L' accusa è grave ; vediamo se 
regge. Se i compilatori, ragiona il Hruza, avessero voluto intro- 
durre una riforma cosi generale non avrebbero mancato, come è 
loro costume, di bandirla in tutta la sua estensione ai quattro 
venti, mentre invece nella nostra costituzione non troviamo una 
sola parola in proposito. La cost. 28 Cod. Vili 40 si occupa di 
tre soli casi di obbligazione solidale: riferirla a tutti è, secondo 
il Hruza, arbitrario. E che sia arbitrario risulterebbe anche dalla 
intestazione del titolo nel quale essa è contenuta che non è già 
un titolo generale ma speciale ; nonché dalFessere in alcuni testi 
della compilazione giustinianea conservato alla litis contestatio Tef- 
fetto obbiettivo ed in guisa tale da escludere che si tratti di una 
svista dei compilatori ^). Questi i primi argomenti rivolti a scal- 
zare le fondamenta della dottrina da noi accolta. Argomenti sot- 
tili, se si vuole, ma punto decisivi. Al Hruza è sfuggita anzitutto 
la distinzione che conviene sempre fare fra le riforme eseguite 
direttamente da Giustiniano in qualche sua costituzione, e spe- 
cialmente nelle Novellae e le riforme applicate dai compilatori 
mediante interpolazioni. Quelle vengono più o meno strombaz- 
zate, queste invece insinuate con lavorio rapido e silente di for- 
bici, mediante glosse ritocchi e tagli che sfuggono spesso alla 
osservazione dei più abili ricercatori. Quando anche il Hruza fosse 
riescito a dimostrare che nella intenzione di Giustiniano la cost. 28 
cit. era rivolta a sopprimere gli effetti obbiettivi della litis con- 
testatio soltanto nei tre casi dei quali essa si occupa espressa- 
mente, con ciò non sarebbe certo dimostrata l'impossibilità che 
i compilatori avessero poi, per suo ordine, estesa la riforma anche 
ad altri casi. Ma che la cost. 28 cit. non debba essere cosi re- 
strittivamente interpretata, come il Hruza vorrebbe, a me sembra 
si possa facilmente dimostrare. Un primo indizio potrebbe vedersi 
nelle parole colle quali la costituzione comincia: generaliter san- 
cimus quemadmoduììi in mandatorìbtis staMum etc, tanto più se si 
ammette col Binder resistenza di una costituzione anteriore abo- 



*) Ree. cit., pag. 186. 
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lente VeflFetto obbiettivo della lifis contestatio nel caso di più man- 
datores (vedi retro pag. 253 e seg.) Ma un argomento più efficace è 
riposto, a mio avviso, nelle parole: invenimus enim et injidejussoribiés 
etc. le quali indicano chiaramente ohe V uso di escludere mediante 
patto l'effetto obbiettivo della litis contesfaHo non era ris.tretto al 
caso di confidejussori ma genei-ale, come può desumersi anche 
dall'ultimo § della costituzione : si enim pacfis conventis hoc feeri 
concedimtis et in usu quotidiano hoe versarì adspieimus^ quare 
mn ipsa hf/is auctontate hoc pennittatur, ut nec simplieitas su^i- 
pientium eontractus ex qimcutnque parte possit jiis cnditoris muti- 
lare? Se fosse giusta la interpretazione del Hruza noi dovremmo 
ammettere che la validità del patto escludonte gli effetti obbiet- 
tivi della litia contestatio era ammessa soltanto nei casi nei quali 
la solidarietà era sorta ex stipulata il che urta non solo contro 
il tenore stesso della nostra costituzione ma più anche contro il 
buon senso, giacché dato che la litis contestatio avesse effetti ob- 
biettivi in tutti i casi di solidarietà, non si saprebbe trovare un 
mo?tiiVO qualsiasi di tale restrizione ^). Se frattanto Giustiniano ha 
voluto anche in questo caso ritenere in certo modo sottinteso il 
pajtto, sancendone legislativamente gli effetti, egli deve aver voluto» 
ciò per tutti i casi nei quali il patto soleva e poteva essere cou- 
chiuso. Né certo vale il dire che se la costituzione di Giustiniano 
avesse avuto la portata generale che noi le attribuiamo non 
avirebbe la form^, che ha e non sarebbe contenuta in un titolo 
speciale come è quello nel quale é contenuta. Esempi di rifornEie 
di portata latissima contenuti in titoli speciali non mancano: si 
piansi e. g. alla riforma in materia di impensae introdotta nel titolo 
della dote. 2) Ma anche, a prescindere da ciò^ non si può certo 
dire che il titolo de fidejiissonbiis et mandatonbus fosse inaddatto 
ad accogliere una costituzione introducente un principio nuovo 
per le obbligazioni in solidtim in generale; né va dimenticato 
che questo titolo tien dietro al titolo de duobiis rei promittendi 
(Cod. Vili. 89). Gli è poi strano l'insistere che fa il Hruza sulla 



^) Lo steiso EiSELE, tatt ivij, la propugna senza addurre argomenti op. cit. 
pag. 417. 

2) Vedi cost. un Cod. V. 13; cost. 12 § 1 Cod. III. 31 confrontate coi fr. 38 
Dig. 5. 3; e. 5 Cod. III. 32; fr. 37 Dig. 6. 1 fr. 17 Dig. eod. ; fr. 39 § 1 Dig. 5. 1. 
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circostanza che la cost. 28 oit. parla solo di duo rei pf-omiUendi 
cioè di cotidebitori solidali ex, sHpulahi e non di coadebitori so- 
lidali ex quacumque causa. Ohe infatti il reus promittendi fosse te- 
nuto distinto dal debitore in base ad altri contratti è fuor di 
dubbio, anzi per regola fra queste due categorie di obbligati vi 
è contrapposto (cfr. e g. cost. 1, 2, 3 Cod. Vili. 39). Ma che tale 
contrapposto e distinzione sia stato da Giustiniano cosi rigoro- 
samente concepito come vorrebbe il Hruza è smentito, e proprio 
pel caso di solidarietà, dalla intitolazione del titolo 89 Cod. Vili 
che suona: De duohus reis stipulandi et diiobus reis promittendi^ seh- 
bene in esso sieno trattati promiscuamente casi di solidarietà 
ex sfipulafu, ex mutuo, etc. Il vero è che tutta la teoria della so- 
lidarietà ex contractu ha per punto di partenza la solidarietà ex 
sfiptdatUj ma già nel diritto classico da questo punto di partenza 
ha svolto una dottrina generale comune a tutte le obbligazioni 
ex quacumque causa. Ciò è del resto dimostrato dal fr. 9 pr. e § 1 * 
Dig. 45. 2 da noi trascritto a pag. 249. Ma il Hrùza, che pure 
in generale e cosi alieno dalFammettere interpolazioni e altera- 
zioni dei testi, qui non esita ad affermare che il testo non può 
essere di Papiniano e neppure di Triboriano. E le prove? Che 
il fr. 9 eit. conservi traccia di alterazioni lo si può, anzi la si 
deve, ammettere : solo noi^ bisogna esagerarne la importanza cosi 
come fa il Hruza. Intanto gli è un errore raffermare che i com- 
pilatori non potessero chiamare duo rei promittendi due condebi- 
tori solidali ex deposito o ex mutuo: basta pensare alla intitola- 
zione del libro Vili tit. 39 del codice e al suo contenuto per 
persuadersene. I testi nei quali giuristi classici assimilavano col- 
Tuso della commoda particella quasi o quodammodo i condebitori 
solidali ex stijmlatu ai condebitori solidali ex commodato o ex de- 
posito, testi sulla cui getìruinità, per ciò che si attiene a questa 
assimilazione, non si possono sollevare dubbi di sorta, prepara- 
vano e rendevano possibile quella completa purificazione che tro- 
vasi nel fr. 9 cit. e che ai compilatori, che no a avevano piai scru- 
poli terminologici, poteva sembrare natuialissima. Ad ogni modo' 
anche ove si fosse costretti ad attribuire ad un glossatore an- 
tigiustinianeo la generalizzazione che trovasi nel fr. 9 — (attri- 
buirla a copisti postgiustinianei mi sembra assolutamente impos- 
sibile) — non so vedere quale decisivo argomento so ne potesse 
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trarre a favore della tesi del Hruza. E non attestano forse suf- 
ficientemente i frr. 6 § J6 Dlg. 13.6; fr. 8 § 1 Dig. 30; fr. 11 
§ 1 Dig. 45. 2; fr. 13 § 9; fr. 47 Dig. 19. 2 i) che, nella so- 
stanza, già il diritto classico non credeva dover tenere nettamente 
distinta la solidarietà ex stipulata dalla solidarietà sorta da altri 
contratti? E i compilatori ad ogni modo non accolsero la glossa 
antegiustinianea, se pur tale era, del fr. 9 pr. e § 1 cit.? Un 
altro argomento, al quale il Hruza sembra attribuire grande im- 
portanza, si è quello che discende dal dovere TAscoli, TEisele e 
il Binder ammettere che i compilatori dimenticarono, in alcuni 
testi 2), di sopprimere mediante interpolazione l'effetto obbiettivo 
della litis contestatio. Eppure se si pensa alla indole dell'opera dei 
compilatori e al tempo entro il quale fu compiuta, e se si ten- 
gono presenti i risultati della più recente critica sulla medesima, 
non potrà certo sembrare fondato il farsi paladino di una cosi grande 
loro oculatezza, precisione e congruenza, per poi poterne argo- 
mentare ab ahsurdo. Il Hruza cita il fr. 32 pr. Dig. 15. 2 fra i 
testi che i compilatori avrebbero dovuto interpolare, se fosse vera 
la dottrina che egli combatte e che noi abbiamo cercato di di- 
fendere dai suoi attacchi, ma l'esegesi di questo fr. gli si rivolta 
contro in modo veramente inesorabile. Infatti gli è bensì vero 
che questo fr. contiene una prova evidente che nel diritto clas- 
sico, quando Vactio de peculio fosse stata promossa contro uno dei 
più eredi del doniinus ohe aveva manomesso lo schiavo, aveva 
luogo consunzione processuale della medesima ; ma tanto poco può 
farsi rimprovero ai compilatori di avere conservata questa deci- 
sione che adessi va, senza alcun dubbio, attribuita tutta l'ul- 
tima parte del frammento (sed licet hoc jure iìUuetur) nella quale 
a quella decisione è tolta ogni importanza pratica con un evi- 
dente richiamo al principio della cost. 28 cit. ; i^ magis eos per- 



^) Cfr. inoltre il fr. 16 Dig. 31 : nani ut stipulando duo rei fieri possunt^ 
item et testamento potest id fi^eri e fr. 16 Dig. 13. 5 : si duo quasi duo rei consti' 
tuerimusy vel cum altero agi poterit in solidum e fr. 9 Dig. 2.14; fr. 34 Dig. 4.8. 
Inoltre Eisele, op. cit., pag. 401, 408-10; 437; 374 N. 2. — Bindeei, op. cit. pa- 
gina 331-32. — Ascoli, op. cit. I, 24, 25. 

^) Vedi retro pag. 211. 
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cepHo quam intentio liberei ^), Quanto poi ai titoli IX. 4, XI. 1 pure 
richiamato dal Hruza non abbiamo che a rimandare alla esegesi 
già fatta dei frammenti in essi contenuti che conservano traccie 
dell'effetto obbiettivo della iitis contestatio. Per escludere che essi 
sieno stati conservati, per svista, bisognerebbe ammettere nei com- 
pilatori una accuratezza e precisione sbalorditoria. Ma purtroppo 
invece le dimenticanze e gli errori da essi commessi non si con- 
tano, e per quanto Giustiniano si affannasse ad affermare che la 
sua compilazione non conteneva contraddizioni, e che se alcuna 
ve n'era, era ad ogni modo al tutto apparente e da togliersi con 
un po' di acutezza di mente, la dottrina, già ai suoi tempi, non 
si peritava di smentirlo, ed oggi sarebbe puerile insistere nel di- 
mostrare che non vi è svista tanto grande della quale non si 
possa con tutta tranquillità ritenere capaci i compilatori giusti- 
nianei. Interessante può forse essere invece il ricordare, che già 
un giurista bizantino dell'epoca giustinianea (Cirillo) aveva*, rile- 
vato come nella compilazione imperiale, in qualche caso di soli- 
darietà, fosse ancora attribuito effetto obbiettivo alla litis conte- 
sfatto. E ciò contraddicendo al maestro suo che insegnava invece 
che nel caso di solidarietà, dovevasi — al contrario di quanto 
avveniva nel diritto antico — attribuire effetto obbiettivo solo 
al pagamento ^). Ma Giuliano lo riprendeva severamente rimpro- 
verandogli di non aver letto abbastanza attentamente i testi (se- 
condo il precetto imperiale). Dallo scolio nel quale ci è con- 
servata memoria di questa disputa non ci risulta a quali casi 
Cirillo volesse riferirsi; ma certo gli è ben poco probabile che 
egli si riferisse a casi di solidarietà ex stipulata poiché nessun 
testo (a prescindere dal fr. 116 Dig. 46. 1 di cui sopra) attribuisce 
per tali casi effetto obbiettivo alla litis contestatio. Molto naturale 



^) L'interpolazione era già stata rilevata dall'ALiBRANDi op. cit., pag. 180; 
contemporaneamente e indipendentemente l' hanno poi messa in evidenza Ferrini e 
LusiGNANi. La consunzione processuale nelVactio de peculio. Parma, 1899, pag. 28. 
L'Erman (Centralblatt far Rechtswissenschaft XIX Band 3 Heft Nr. 219 pag. 86, 
scrive « die Interpolation von sed licei hoc jure contingat bis § 1 ist so augen- 
fàllig dass einmal, daraiif aafmerksam gemacht, man sich fragt wie das je ttber- 
seheii werden konnte.» 

2) Bas. {Ed. Heimhach XXIII. tit. 1. 44, i fr. 42 Dig. XII, 1). 
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è invece l'ammettere che egli si riferisse a quei casi nei quali 
realmente, in testi giustinianei, si trova cenno di effetto libera- 
torio obbiettivo della litis contestatio. Ora T opposizione che egli 
incontra è prova evidente — a mio avviso — che Stefano e 
Giuliano consideravano ormai come correi debendi tutti i ooobli- 
gati solidariamente sia in base a stipulazione che a qualsiasi altra 
causa, e che applicavano a tutti, senza distinzione, il principio 
della cost. 28 oit. Certo che ad essi T interpretazione dei testi avrà 
dato non poche noie, ma forti della affermazione imperiale che 
equivaleva a un comando : non doversi ammettere nei testi stessi 
contraddizioni di sorta, non avranno avuto difficoltà a interpre- 
tarli violentemente considerando come riferentisi al pagamento 
quelle espressioni che come petitio, conventio etc. naturalmente 
interpretate invece si riferivano alla litis contestatio. Questo me- 
todo spicciativo segui come è noto la glossa, ed è naturale che 
ad esso si appigliassero tutti quegli interpreti che consideravano 
il corpus iurìs come una codificazione pratica. Non cosi naturale 
invece, e certo punto lodevole, che ad esso si faccia ancora ricorso 
da scrittori che la controversia considerano dal punto di vista 
storico^ e come storici 

* 
* * 

Ma veniamo ad esaminare il nocciolo della teoria che il Hruza 
vorrebbe sostituire e a quella del Bibbentrop e seguaci, e a quella 
più recente di Ascoli-Eisele-Binder. Che in alcuni casi, per diritto 
classico, la litis contestatio producesse effetti obbiettivi non può 
negarsi da alcuno : ma per risolvere il problema in modo soddi- 
sfacente occorre, secondo il Hruza, istituire una ricerca rivolta 
a constatare se in tutti questi casi gli effetti obbiettivi della litis 
contestatio avessero il medesimo fondamento. Ciò è stato fino ad 
oggi universalmente ammesso e divergenze nella dottrina si hanno 
avute solo nel determinare questo comune fondamento : nel che 
è riposta, secondo il Hruza, la causa della sterilità della ricerca 
sul nostro tema. L'idea del Ribbentrop di distinguere le obbli- 
gazioni solidali in due categorie è germogliata da questo presup- 
posto: se il Ribbentrop avesse ammesso che 1» litis contéste^th^ 
produceva effetto obbiettivo ora per un motivo ora per un altro. 
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certo non avrebbe pensato a fare dell'effetto obbiettivo ad essa 
attribuito il perno centrale della vera solidarietà. Anche per 
l'Ascoli, per VEisele e pel Binder, partendo da questo punto di 
vista, sarebbe venuto meno l'interesse a dimostrare che la KHs 
contestano doveva per diritto classico produrre effetti obbiettivi 
in tutti i oasi nei quali vi fosse vera solidarietà. Ora è appunto 
questa nuova via, che tutti questi scrittori hanno ignorato, ohe 
conduce, secondo il Hruza, alla vera soluzione del problema. •Bi- 
sogna romperla coU'idea che gli effetti obbiettivi della litis con- 
iesiatio, nei casi dove sono ammessi, sieno sempre ammessi in base 
alla consunzione processuale. ^) Solo in tal modo si può arrivare 
a risultati sicuri e definitivi. Il Hruza si accinge anche a dare 
una dimostrazione testuale della sua nuova tesi che noi dob- 
biamo subito sottoporre ad un esame critico. Prescinderemo pe- 
raltro dai testi nei quali egli stesso ammette che Feffetto obbiet- 
tivo della litis conte^àtio è dovuto alla consunzione processuale, 
per concentrare la nostra attenzione su quelli nei quali egli so- 
stiene che l'effetto obbiettivo va attribuito ad altre eause. Fra 
questi vengono m i»rima linea i seguenti due frammenti: 

fìr. 26 Dig. 9. 4. 

Gaiiis libro sexto ad Edictum provinciale 

"idem est et si novus^ dominus servi judi-cium patiatur. „ 

fr. 26 Dig. eod. 

Patilus libro ocùavo decimo ad Edictum 

" electio vero alterum liberabit: id enim praetor introduxit, 
" ne eludere tur actor, non ut etiam lucrum faceret, id^eoque ex- 
'^ ceptione a sequonti summovebitur. „ 

Qui Gaio ammette che il novus dominus di uno schiavo che 
abbia arrecato un danno possa venir convenuto dal danneggiato 
ali» pari di oolui che era dominus nel momento nel quale il danno 
venne arrecato. Paolo chiaramente soggiunge che electo uno aite- 
rum liberatur adducendo a giustificazione della sua decisione lo 



'). IJ.ec, cit. pag. 1.86. 
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scopo per il quale era stata ammessa solidarietà in questo caso ^), 
ed accennando alla eccezione mediante la quale il dominus non 
convenuto poteva difcDdersi dall'attore che volesse convenirlo 
dopo aver già contestato la lite con Faltro. Ora che questa ec- 
cezione fosse la exceptio rei in judicium deductae appena può, a 
mio avviso, revocarsi in dubbio. Basta il richiamare le parole del 
testo: electio vero alterum liberal per convincersene: ne osta la 
giustificazione di Paolo (?) la quale è rivolta non già a spiegare 
perchè convenuto uno dei domini non si possa più agire contro 
Taltro ma perchè in certi casi di noxa si ammettesse solidarietà 
fra il vecchio e il nuovo dominus. Per il Hruza tuttavia V exceptio 
è ^ evidentemente una exceptio doli. „ A sostegno di questa sua 
opinione egli cita due noti frammenti (fr. 13 § 14 Dig. 5. 3 
e fr. 95 § 9 Dig. 46. 3) i quali trattano della rei vindicatio 
concessa contro colui qui dolo desiet possidere e del rapporto della 
medesima colla rei vindicatio che al dominus pur compete con- 
tro il possessore. Ma le decisioni in essi contenute nulla pos- 
sono provare per l'attuale assunto, giacché il possessore e colui 
qui dolo desiit possidere sono obbligati verso il dominus in base a 
diverse cause; la rei vindicatio contro colui qui dolo desiit possidere è in 
funzione di azione per risarcimento di danni : di solidarietà non 
si può qui parlare né in senso stretto né in senso lato. Un altro 
frammento al quale il Hruza attribuisce grande importanza è il 
fr. 42 § 1 Dig. 47. 2 '•^); ma, in verità, la sola difficoltà che questo 
testo presenta e che consiste in ciò che attribuisce BÌVelectio ef- 
fetto liberatorio ipso jure anziché ope exceptionis r. i. j. d, è facil- 
mente superata mercé un confronto colla cost. 13 Cod. VI. 2. 
Post decisionem furti leges agi prohihent. Anziché all'intervento di 
considerazioni equitative la decisione è dovuta a ciò che il prin- 
cipio della consunzione processuale viene qui rafforzato da una 
disposizione positiva di legge. Ma il perno di tutta la sua dimo- 
strazione il Hruza lo ripone nei testi riguardanti la obbligazione 
solidale di più rei prmnittendi. Egli sostiene che l' effetto obbiet- 



^) Vedi Girard, Droit Romain (2a ed.) pag. 664. 

2) Paulus libro nono ad Sabimim. Interdum et manumissum et qui ìuanumisit 
oh furtum tenetur, si ideo ìnanumisit ne furti cum eo agi possit: sed si cum do- 
mino actum fuerit, ipso jure nianomissuni liberari. Sabinus respondit qaasi de- 
cisnm sit. 
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tivo della litis contestatio, che questi testi pongono fuor di ogni 
dubbio, non era guari dovuto, per diritto classico, alla consun- 
zione processuale e ciò in base a due argomenti : l'uno d'indole 
teorica e l'altro di indole esegetica. Dal punto di vista teorico 
egli argomenta che essendo la consunzione processnsAe juris pubblici 
non poteva venir tolta di mezzo mediante un semplice patto. Sic- 
come frattanto nella cost. 28 Ood. cit. ci è detto che, mediante 
patto, si solevano, in caso di obbligazione solidale ex stipulatu 
escludere gli effetti obbiettivi della litis contestatio, cosi gli è ne- 
cessario concludere che tali effetti non erano punto fondati sulla 
consunzione processuale. A questo argomento s'innesta quello 
testuale che il Hruza vorrebbe dedurne dal fr. 32 pr. Dig. 15. 1 
(vedi retro). Che in questo testo l'effetto obbiettivo della litis 
amtestatio sia da ricondursi alla consunzione processuale è fuori 
di ogni dubbio, ma appunto in questo testo, nota il Hruza, per 
togliere di mezzo quell'effetto, si ricorre alla in integruni re- 
stituzio. Vi è dunque un contrasto che non si può togliere di 
mezzo che ammettendo che in caso di più rei promittendi gli ef- 
fetti della litis contestatio avevano un altro fondamento. Vedremo 
fra breve quale sia, secondo il Hruza, questo fondamento. Qui 
occorre fare subito una osservazione già per sé decisiva : la parte 
del fr. 82 cit. nella quale si allude alla in integrum reslitutio è, 
come si è visto, dei compilatori: non si può quindi su di essa 
fondare alcun argomento in riguardo al diritto classico ^). Ma 
anche Fargomentaziono teorica del Hruza più che persuasiva ne 
sembra abile e sottile. Se vi è infatti una massima nel valersi 
della quale occorre procedere quanto mai cauti e guardinghi si 
è appunto la massima : privatonim pactis juri pubblico non derogatur. 
La linea di confine fra diritto pubblico e privato è fuggente ed 
i giuristi romani non si lasciarono mai guidare da definizioni 
astratte e da concetti formali. Certo non si può negare che la 
consunzione processuale abbia carattere di diritto pubblico 2) ma 



*) Vuoisi inoltre osservare che il pactum e la in iìvtegrum restitutio sono due 
rimedi che non si escludono ma si completano: potendosi pensare «al secondo in 
mancanza del primo e accanto al primo. Ciò per chi non volesse riconoscere l'in- 
terpolazione del fr. 32 cit. 

*) Vedi in proposito anche Eisele, op. cit., pag. 416-417. 
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non è lecito dedurre senz'altro da ciò che essa non potesse es- 
sere esclusa mediante patto nei casi nei quali — come nel caso 
di solidarietà — operava fuori della sua originaria funzione, cioè 
infer diversas peìsonas. L'osservazione non avrebbe dovuto sfug- 
gire al Hruza tanto più che egli inclina ad accogliere ^) Tidea 
del Pitting, secondo il quale la consunzione processuale dovrebbe 
operare solo per quelle azioni che si fanno valere fra le mede- 
sime persone. Ad ogni modo poi il riconoscimento della validità 
del patto escludente gli effetti obbiettivi della litis contestatio può 
essere considerato come il primo passo verso la riforma giusti- 
nianea e come tale dovrebbe con maggiore facilità essere rico- 
nosciuto da chi ammette che tale riforma altro non significava 
se non l'estensione alla stipulazione di un principio già in vigore 
per tutti gli altri contratti nel diritto classico. Una riconferma 
di queste osservazioni ci è offerta dall'esame della ipotesi colla 
quale il Hruza cerca spiegare gli effetti obbiettivi della litis |row- 
testatio nel caso di più rei promiUenti e dal confronto fra il valore di 
questa ipotesi col valore di quella che è a fondamento della dot- 
trina qui difesa. Il Hruza partendo dalla considerazione che per 
il caso di più obbligazioni concorrenti ex stipulata e rivolte ad 
un idem, valevano delle regole speciali (arg. a fr. 18 Dig. 46.2; 
fr. 5 ; 71 Dig. 46. 1 e fr. 18 Dig. 45. 1) perviene ad affermare che 
^ per motivi di indole j>^(^tica dovette formarsi nella pili antica giù- 
rispondenza una regola attribuente alla litis contestatio contro un 
correus promittendi effetto liheratorìo a favore di tutti gli altri, „ Que- 
sta regola poi sarebbe rimasta in vigore come jus dispositivum 
per tutta l'epoca classica, quantunque la sua ragion d'essere fosse 
già in tale epoca venuta meno e da benefica che essa era nelle 
origini sue si fosse già fatta perniciosa. 

Ora poiché i motivi pratici che avrebbero fatta sorgere la 
regola non ci sono in alcun modo chiariti; poiché del sorgere 
della regola stessa non ci é offerto la più tenue prova; poiché 
infine il sostenere che tale regola nell'epoca classica sopravvi- 
veva soltanto per forza d'inerzia gli é naturale e giustificato solo 
per chi si ponga da quel punto di vista a sostegno del quale essa 
è stata escogitata, non si é certo avventati affermando che di 



^) Ree. cit. pag. 186. 
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questa ipotetica regola non ci si può servire a sostegno di una 
qualsiasi teoria sul nostro tema. Forse i limiti imposti al Hruza 
dairindole del suo scritto gli hanno impedito di dare alla sua 
teoria un adeguato svolgimento : ma allo stato attuale della dot- 
trina può ben dirsi che essa è, fra le tante che si contendono il 
campo, la meno dimostrata^). Noi non riesciamo facilmente a com- 
prendere la faticosa ricerca di misteriose e vaghe proposizioni a 
spiegare quegli effetti della litis contestatio che trovano una piana 
e convincente spiegazione nella teoria della consunzione proces- 
suale. Il protestare che non è permesso negare che i giuristi ro- 
mani classici avessero la capacità di attribuire soltanto al reale 
soddisfacimento quegli effetti liberatori che pur vediamo da essi 
attribuiti alla semplice contestazione della lite contro uno dei 
condebitori^ significa in certo modo negare V evoluzione delle 
idee giuridiche e lo svolgimento storico del diritto. ^) A tali af- 
fermazioni conviene opporsi risolutamente giacche nulla di più 
pernicioso può immaginarsi nella ricerca storica del diritto di un 
simile argomentare dal presente al passato. Un confronto fra il 
tema della solidarietà e quello del concorso delle azioni serve 
mirabilmente, nel nostso caso concreto, a porre l'osservazione del 
Hruza nella sua giusta luce. L'Alibrandi e l'Eisele hanno ad esu- 
beranza dimostrato che i giuristi classici basavano tutta la teoria 
del concorso delle azioni sul principio della consunzione proces- 
suale; eppure chi vorrà mai per questo giudicarli inabili e poco 
accorti ? In verità anche se a noi mancassero dirette prove te- 
stuali — e abbiamo visto nella parte esegetica del nostro studio 
che non mancano — il semplice confronto dalla teoria della so- 
lidarietà con la teoria del concorso delle azioni, sarebbe, a mio 
avviso, per se solo decisivo. Il Hruza ha cercato di capovolgere 
una dottrina che ormai è assisa su basi salde e sicure, e perciò 
non è riescito che a dare un saggio della sottigliezza ed agilità 
della sua mente. Noi non possiamo dolerci di ciò. Se il suo ten- 
tativo fosse riescito noi ci troveremmo ora di fronte al risor- 



*) A sostegno di questa affermazione mi richiamo all'esame critico cui l'Ei- 
SKLE (op. cit. pag. 391-410) ha sottoposto le principali dottrine sul fondamento 
degli effetti obbiettivi della litis contestatio nelle obbligazioni solidali. 

*) Vedi in proposito le osservazioni di Alibrandi, op. cit., pag. 180 e Eisele 
op. cit., pag. 409. 
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gere di una questione che invece può ormai considerarsi risolta. 
Dovrebbe necessariamente essere scossa la fede nel minuto e 
paziente lavoro di analisi colle quali una schiera di valorosi 
e colti giuristi cerca di sciogliere V intreccio e V aggrovigliamento 
di dottrine antiche e recenti nella grande opera giustinianea. 
Cosi invece, se io non erro, i risultati di queste ricerche nel 
campo della solidarietà hanno ottenuto una notevole conferma- 
Non già soltanto, come il Hruza risostiene, il reale soddisfaci- 
mento, ma la semplice lifis contestafio contro uno fra i condebi- 
tori in solidum aveva nel diritto classico, e per regola, effetto libe- 
ratorio. Delle eccezioni che a questa regola si trovano arrecate 
nei libri giustinianei, solo poche e per motivi spiegabilissimi, sono 
classiche ^) : la maggior parte di esse sono opera dei compilatore 
Un confronto fra i sisultati speciali ottenuti dall' Ascoli, dall'Ei- 
sele e dal Binder, dimostra che su qualche punto dominano an- 
cora dubbi ed incertezze; ma ciò non deve affatto renderci scet- 
tici. Aperta la strada maestra sarà più facile inoltrarsi per 
le vie secondarie. Ad ogni modo nessuno vorrà certo dalla ste- 
rilità di ricerche secondarie, e dai dubbi che naturalmente sca- 
turiscono dair esegesi di qualche testo, trarre argomento contro la 
bontà e certezza dei risultati fondamentali. Bisognerebbe disco- 
noscere l'indole della compilazione giustinianea; credere di essere 
in chiaro sul movimento dottrinale che la precedette ; pretendere 
di ricostruire V evoluzione storica degli istituti non solo nei 
tratti fondamentali, ma anche nei più minuti dettagli loro — e 
tutto ciò con mezzi e strumenti notoriamente imperfetti — per 
considerare come buone e accettabili soltanto quelle dottrine 
contro le quali non si possono, con sottigliezza e arguzia di 
mente, accumulare obbiezioni e dubbi. 

Innsbruck li 24 Lnglio 1900. 

0. PACCHIONI 



Vedi Binder, op. cit., pag. 898. 
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